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5 الشركة 


تعريف الشركة لغة: 
الشركة بكسر الشين المعجمة وسكون الراءء وبفتح الشين وكسر الراء» وبفتح 


تعريف الشركة شرعاً : 

الشركة عقد مالكي مالين فأكثرء على النّجرِ فيهمًا مَعَآَء أو عَلَى عَمَلٍ بَيتهُمَاء 
والرَبْح بَيْتهُمَاء بما يدل عُرْفاء ولَرِمَت به. اا 
شرح التعريف : 

قوله: «مالكى مالين» تثنية مالك مال. 

وقوله: «فأكثر» أي : أكثر من مالكى مالين كثلاثة مالكين لأموال ثلاثة. 

وقوله: «على التّجْرِ» متعلق بعقد. - 

وقوله: «فيهمًا) أي : فى المالين. 

وقوله: 15 أي : ن اشا ائ كل منهما يتاجر في المالين مع صاحبه » 
فمصبٌ المعية على التجر؛ أي: فهما متحدان في التجر والمال» ولو كان كل واحد في 
مكان منعزل عن الآخر؛ لأن ما يحصل من ربح أو خسر يكون بينهما وليس المراد 
خصوص المعية في المكان. وخرج بقوله: «فيهما معا» الوكالة والقراض من الجانبين؛ 
إذ كل واحد منهما يتصرف فيما بيده للآخر استقلالاً» والشركة وقع فيها العقد على أن 
كل واحد يتصرف فيما بيده له ولعناتعية فخا : وهذا إشارة إلى النوع الأول من الشركة» 
وهو: شركة التجر في الأموال. 

فالمقصود بالشركة الشركة في رقاب الأموال على الإشاعة. وأما إن لم تكن في 
رقاب الأموال» فليست شركة» وإنْما هي خلطة» فكل شريك خليط وليس كل خليط 
را والخلطة آعم من الشركة. قال الله تعالى في الخلطة: إن كنآ أن لم يع 
عون تة ر هة وده فال افلا وَعَرّن فى ألْخِطابٍ © ك كقد ظلمك سوال تيك إل 
نعاجه ون کي ا من اخلط نی A ٢‏ بعصم عل بض إلا لني رأ وَعمِلُوأ | الشيعد» [ضن :23-7 
4 فسمّاهم الله تعالى خلطاء اء لما لم يشتركوا : فى أعيان النعاج. وقال تعالى في 
الشركة: تی آل تكلا کیک فر 405 تتت ر واد سلا مل هَل يوان ملا 


الشركة 6 


[الزمر: 29]ء أي: هل يستوي العبد الذي يكون مشتركاً بين جماعة من المالكين له. 
والعبد الذي يكون خالصاً لرجل واحر'. 

وقوله: «أو عَلَى عَمّل بينهما» أي: أو عقد على عمل كخياطة أو حياكة بَيْنَهُمَا. 
وهذا إشارة إلى النوع الثاني وهو: شركة الأبدان. 

وقوله : «والربح بينهما) أي : في النوعين على حسب ما لكل أو عمله . 

ورل انها يدل عزنا اى لا فر وة فر ها ل انار على ا 
يحصل به الإذن والرضا من الجانبين. 

وهذا التعريف قصد به تعريف الشركة المعهودة بين الناس في التعامل. لا شركة 
الجبر كالإرث والغنيمة» وشركة المتبايعين شيئاً بينهما حصل لهما من غير تجر. أي: 
فشركة الإرث والغنيمة وشركة المتبايعين شيئاًء لا يقال لها شركة عرفاًء وإن كانت 
شركة لغة. وشركة الجبر الخارجة هنا بالتعريف غير شركة الجبر الآتية» التي هي أحد 
الأقسام الستةء فإنْها معدودة في الشركة العرفية كما يأتي. 

شرعت الشركة رفقاً بين المتعاقدين» لابتغاء الربح والكسب. فهي من باب 
.)2 8 
التعاون . 

تنقسم الشركة إلى قسمين: شركة التجر فى الأموال» وشركة الأبدان. 

وتنقسم شركة الأموال إلى ستة أقسام : المفاوضةء والعنان» والجبرء والذمم. 


والوجوه» والمضاربة التى هى القراض. وسنتحدّث عنها فى هذا الباب ما عدا 
المضاربة فستفرد بباب خاص . 


القسم الأول من أقسام الشركة: شركة التجر في الأموال: 
حكم شركة الأموال: 

حكمها الجواز. والدليل60©: 

أ- قوله تعالى: ابم اکم بورق هنذيء إلى الْمَدِيمَةٍ هنظ أا أرک 
طَمَامًا اتڪ ِِزْقٍ مئه [الكهف: 19]. ووجه الاستدلال أن الورق - وهي الفضّة - 
كانت لجميعهم» وكانوا شركاء فيها؛ لأن الله تعالى أضافها لجميعهم. وتقتضي الآية 
أيضاً اشتراكهم في الطعام المشترى بالورق . 


(1) المقدمات: 3/ 34. (2) المقدمات: 3/ 34 والذخيرة: 8/ 55. 
(3) المقدمات: 3/ 35» والجامع لأحكام القرآن: 10/ 273» والذخيرة: 8/ 19. 
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ب عن سليمان بن أبي مسلم قال: سألت أبا المنهال عن الصرف يدا بيد؟ 
فقال: استريت أنا وشريك لق شيئاً دا بيك ونسيئة » فجاءنا البراء بن عازب فسألتناه؟ 
فقال: فعلت أنا وشريكي زيد بن أرقم» وسألنا النبي كَل عن ذلك؟ فقال: «ما كان يدا 
(1( : 


بيد فخذوهء وما كان نسيئة فذروه) 

ج - عن عبد الله بن هشام» وكان قد أدرك النبي كَل وذهبت به أمه زينب بنت 
حميد إلى رسول الله َيه فقالت: يا رسول الله بايعه. فقال: «هو صغير» فمسح رأسه 
ودعا له. وأنه كان يخرج إلى السوق فيشتري الطعام» فيلقاه ابن عمر وابن الزبير وا 
فيقولان له: أشركنا فإن النبي ية قد دعا لك بالبركة» فيشركهم فربما أصاب الراحلة 
كما هي فيبعث بها إلى المنزل”© . 

فهذان الحديثان يدلان على أن الصحابة كانت تكون بينهم الشركة» وكان النبي ييا 

وعقد الشركة في المال بيع من البيوع؛ لأنْ الرجلين إذا تشاركا بالعروض أو 
بالدنانير والدراهم» فقد باع كل واحد منهما صاحبه نصف ما أخرج هوء فهو بيع لا 
تقع فيه مناجزة لبقاء يد كل واحد منهما على ما باع بسبب الشركة ودليل جواز عدم 
المناجزة في ذلك: الإجماع» وهو الذي خصّص هذا المعنى في الشركة» وهو إجماع 
مبني على غير قياس» وهو رخص . وسيأتي بيان ذلك . 


لزوم شركة الأموال: 

تصبح الشركة لازمة بما يدل عليها من صيغة لفظية أو غير لفظية؛ أي: سواء كان 
قولاً فقط أو فعلاً فقطء وأولى إذا اجتمعا؛ ك: «شاركني»»؛ فيرضى الآخر بسكوت أو 
إشارة أو كتابة. فليس لأحدهما المفاصلة قبل خلط المالين إلا برضاهما معا على 
المشهور المعوّل عليه . 

ولزومها بما يدل عليها قاله ابن يونس وعياض» وهو مذهب ابن القاسم . ومذهب 
غيره آنها لا تلزم إلا بخلط المالين» انضمٌ لذلك صيغة أم لا. 

واللزوم يشمل أيضاً شركة الزرع»› وهو أحد قولين» والقول الآخر أنها لا تلزم إلا 
بالعمل المخصوص الذي هو البذر ونحوه گا يأتي» الأول لسحئون والثاني لابن 
القا 

ا 


(1) أخرجه البخاري في الشركة» باب الاشتراك في الذهب والفضة؛ ومسلم في المساقاة» باب النهي 
عن بيع الورق بالذهب ديئا . 

(2) أخرجه البخاري في الشركة» باب الشركة في الطعام وغيره. 

(3) المقدمات: 44/3» وبداية المجتهد: 2/ 28 والذخيرة: 8/ 21. 


الشركة 8 
أركان الشركة: 

أركان الشركة ثلاثة : 

الأول: العاقدان. يشترط أن تقع من أَهْل التََصَرّفٍِ وهو البالغ الرشيد. الذي 
يصح منه التوكيل والتوكل؛ فلا يصح من المحجور عليه إلا بإذن أو كان مأذوناً من قبل 
في التجارة. 

ولا يصح أن يشارك مسلم ذمَياً إلا أن لا يغيب الذمّي على بيع ولا شراءء ولا 
قضاء ولا اقتضاءء إلا بحضرة المسلم؛ وذلك لاحتمال معاملته بالربا“ . 

الثاني : المعقود عليه وهو المال. 

الثالث: الصيغة الدالة على الإذن في التصرّف. أو ما يقوم مقامها في الدلالة؛ 


لأن ار حصول الرضا بكل ما دل عليه» ويكفي «اشتركنا» إن فهم المقصود 
عادة 


ما تصع به الشركة في المعقود عليه: 

- تصح بذَهَبيْنِ بأن يحرج هذا ذهباً والآخر ذهباً ولو اختلفت السكة؛ ؛ أو تقع 
بورِقين ا فصتين - بأن يخرج هذا رقا والآخر ورقاً مثله. وتقدّم أن عقد الشركة 
في المال بيع من الس إلا أنه لا تقع فيه مناجزة لبقاء يد كل واحد منهما على ما باع 
سیب الشركة › وتقدم أيضاً أن دليل جواز الشركة مع عدم المناجزة في ذلك : الإجماع. 
وهو الذي خصص هذا المعنى في الشركة» وهو إجماع مبني على غير قياس› وهو 
rT‏ وسيأتي بيان ذلك . 

ويشترط اتاق الذهبين أو الورقين فيما يلي : 

* في الصَّرف وقت العقد» لا إن حلفا لكيه ببعددة مكلت ن 
فمتى اختلف صرفهما منع ولو اتحدا را وجودة. ولا يضر الاختلاف في الصرف بعد 
العقد. 

* في الوَزْنْء لا إن اختلفا فيه كصغار من جانب وكبار من الآخرء وتم مقابلة 
عدد الصغار بعدد الكبار مع إلغاء الوزن. وأما لو كان التعامل بالوزن وقوبلت أربعون 
من الصغار بوزن عشرين من الكبار لجاز. 

* في الجؤدّة أو الرّداءَة» لا نحو يزيدية ومحمّدية» ولو اتفق الصرف فيهماء ولو 
جعل من الربح لصاحب الكبار أو الجيدة بقدر صرفها؛ لأنه يرجع للتقويم في العين 
والعين لا تقوم . 


(1) الذخيرة: 20/8. (2) الذخيرة: 8/ 21. 
000 المقدمات: 3/ 44 وبداية المجتهد: 2/ 28 والذخيرة: 8/ 21. 
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ولا تصحَ بتبر ومسكوك ولو ساوت جودة التبر سكّة المسكوك للعلة المتقدمة. 

والحاصل أن الشركة في النقد يشترط فيها الاتفاق في الأمور الثلاثة لتركبها من 
البيع والوكالة. فإن اختلفا في واحد منها فسدت الشركة. 

وعلة الفساد في اختلاف صرفهما: التفاوت إن دخلا على إلغاء الزائدء والرجوع ‏ 
للتقويم في النقد إن دخلا على اعتباره. 

والعلة في اختلاف الوزن: بيع نقد بنقد متفاضلا . 

وفي اختلافهما بالجودة والرداء: دخولهما على التفاوت في الشركة إن عملا على 
الوزن لا القيمة» وإن دخلا على القيمة فقد صرفا النقد للقيمة» وذلك يؤدي إلى بيع 
النقد بغير معياره الشرعى الذي هو الوزن. لكن قد يقال: لو أخرج أحدهما رن 
ديناراً كاملة أو عشرين ا كذلك» وأخرج الثاني أربعين نصفاً والصرف متحدء بأن 
كان صرف الدينار عشرة دراهم› وصرف النصفين كذلك والوزن والجودة أو الرداءة 
متحدان لم يظهر للمنع وجه. 

- تصح ج بالذهب والفضة فقا بأن يخرج أحدهما دنانير 0 كعشرة دنانير 
وعشرة دراهم» ويخرج الثاني مثله فتصح »› وتعتبر مساواة ذهب كل وفضته لذهب وفضة 
الآخر في الأمور الثلاثة المتقدمة؛ أي: اتحاد الصرف والوزن والجودة والرداءة. 

- تصح بالعرضين المتفقين من صنف واحد» والدليل على ذلك”'؟: الإجماع. 

- تصح بِعَيْنِ من جانب وبِعَرْضٍ من الآخر؛ وبِعَرْضَيْنِ؛ أي: من كل جانب عرض 
طلقا +اتققا حسا | ا كحمار وثوب» ودخل فيه طعام من جهة وعرض من 
أخرى. فالمراد بالعرض ما قابل العين فيشمل الطعام. ووجه الجواز بالعرضين 
المختلفين › وبالعرض من جهة والعين من جهة أخرى أنه ليس في ذلك مما يمنع إلا علة 
واحدة» وهو اجتماع البيع والشركة» فاستخقّت لانفرادها ولدخول البيع في الشركة . 

ويعتبر كل من العرضين أو العرض مع العين بالقِيمَة يوم العَقْدِهِ كالشركة في العين 

مع العرض بالعين وقيمة العرض» فإن كانت قيمته قدر العين فالشركة بالنصف» وإن 

م مرتين فبالثلث والثلثين؛ وكالشركة في العرضين بقيمة كل فإن تساويا 
فبالنصف وإن تفاوتا فبحسب كل» وذلك إن صحت الشركة . 

فإن فسدت كما لو وقعت على التفاضل في الربح أو العمل» فلا تقويم ورأس 
مال كل ما بيع به عرضه إن بيع وعرف الثمن؛ لأن العرض في الفاسدة لم يزل على 

ملك ربه» د سر يد سن ول اعت مجك كن ونت الما ؛ لأنه وقت الفوات. 

وهذا ظاهر فيما إذا بيع فإن لم يبع أخذ كل عرضه. 


(1) المعونة: 2/ 1149ء والمقدمات: 3/  .45‏ (2) المقدمات: 3/ 45. 
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من الفاسد أن تكون بالطْعَامَيْنِ فإنها فاسدة كما يأتي وتعتبر في الطعامين القيمة 
يوم البيع› إن تم البيع قَبْلَ الْكَلْطِ ولم يعلم الثمن الذي بيع به فإن بيع بعد الخلط 
اعتبرت القيمة فيهما يوم الخلط؛ لأنه وقت الفوات» وفض الربح على القيم وكذا 
الخسر. قال الناصر اللقاني: الفرق بين خلط الطعامين وخلط العرضين» أنْ خلط 
العرضين لا يفيتهما لتميّز كل واحد منهما؛ بخلاف خلط الطعامين فيفيتهما لعدم تميز 
أحدهما من الآخرء فهو بمنزلة بيع العرضين في الفوات. 


ما لا تصح به الشركة: 

- لا تصح الشركة إذا انفرد كل واحد بمال نفسه» من غير أن يكون يد الآخر 
عليه؛ حتّى يكون أيديهما عليه» بأن يجعلاه في تابوتهما أو حانوتهماء أو على يد 
وكيلهماء فتصح حينئذ الشركة» وإن ع يخلطاه» وإن كانت أعيانه متميّزة. ودليل عدم 
صحة الشركة بالانفراد: أن الشركة تقتضي تساويهما في الاشتراك بالمال» وإذا انفرد 
أحدهما بثبوت يده عليه لم توجد حقيقة ا لأنهما على ما كانا عليه من انفراد 
المالين» فلم يحصل منهما إلا القول» , ود القول ل ا 

- لا تصح الشركة بِذْمَبٍ من جانب وبَّورِقٍ من الجانب الآخرء ولو عجل كل 
منهما ما أخرجه لصاحبه» لاجتماع علتين هما: : عدم التناجزء واجتماع الشركة 
والصرف” 0 فإن عملا فلكل رأس ماله الذي أخرجه» ويفض الربح لكل عشرة دنانير 
دينار مثلاً ولكل عشرة دراهم درهم. ووجه التعليل هنا باجتماع الشركة والصرف. أن 
الشركة من جهة بيع كل منها بعض ماله ببعض مال الآخرء بقطع النظر عن كون أحد 
المالين ذهباً والآخر فضّة؛ والصرف من جهة بيع أحدهما بمال الآخر منظور فيه 
لخصوص كون أحد المالين ذهباً والآخر فضّةء فآل الأمر إلى أن بيع الذهب بالفضة هو 
الشركة والصرف» لكنهما مختلفان بالاعتبار كما علمت. وهذا التعليل ورد في المدونةء 
قال ابن عبد السلام: احتجاجه في المدونة على المنع بهذا التعليل غير بِيّن؛ لأن العقود 
المتضمنة للشركة إنما CAS‏ عم SG UG SSS‏ فإن 
كانت غير خارجة عنها لم تكن مانعة. وأجابوا بأن هذا فى العقود. المغايرة للصرف› 
وأما هو فمتى انض للشركة اقتضى منعها وإن كان غير خارج عنها لضيقه وشدته. 

- ولا تصح بِطَعَامَيْنَ مختلفين جنساً أو صفة. لاجتماع علتين هما: : عدم 
المناجزة» واجتماع البيع وال 

وكذا لا تصح في الطعامين ولو اققا قدراً ‏ أي: كيلاً ‏ وصفةء وهذا قول الإمام 


(1) الإشراف: 2/ 604. والذخيرة: 8/ 47. () المقدمات: 3/ 45. 
(3) المقدمات: 45/3. 
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مالك. وخالف ابن القاسم فقال بجواز المتفقين. وعلّل عدم الصحّة عند الإمام ببيع 
الطعام قبل قبضه؛ لأن كل واحد منهما باع نصف طعامه بنصف طعام الآخرء ولم 
يحصل قبض لبقاء يد كل واحد على ما باع. e Vel ah‏ 
المعاوضة قبل قبضه من بائعه. فمعنى بقاء يد كل واحد على ما باع؛ أي: لأن كل 
ا فارج ا ته فاج وكيا که له افيد كل واخ متهم جا 
مال كل واحد منهماء ولو حاز كل واحد بالخصوص حصّة الآخر فلا يعد ذلك الحوز 
قبضاً لنفسه» بل كلّ واحد قابض لنفسه ولشريكه. وسبب الاختلاف بين الإمام مالك 
وابن القاسم في الطعامين المتفقين» أن الإمام لم يقس الطعام على الدنانير والدراهم في 
عدم اعتبار المناجزة؛ لأنه عنده لا يصح القياس على إجماع مبني على غير قياس؛ وأمًا 
ابن القاسم فذهب في هذه المسألة إلى جواز القياس عليه فأجاز الشركة بالطعام إذا 
اتفقا في القدر ‏ أي: الكيل - والصفة قياساً على الدنانير والدراههم”'" . 
ضمان التلف في الشركة: 

تقدّم ا تلزم بالعقدء فليس لأحدهما المفاصلة دون الآخر قبل النضوض› 
وعليه إذا تلف أ o‏ ا ل 
فما تلفت من مال الشركة قَبْل الخَلْط الحقيقى ولو الخلط الحكمى» فيكون من ربه دون 
صاحبه؛ أي لا يتوقف الضمان من رب التالف على عدم الخلط الحقيقي بل على عدمه 
ا أو كما : والحكمي: أن يكون كل مال في صرة على حدة» وجعلا فى حوز 
واحد كصندوق أو خزانة تحت أحدهما أو أجنبي» إن كان مال الشركة مثليا كعين. 

فإن حصل التلف بعد الخلط ولو حكماً أو كان المال عرضاً قالضمان مِنْهُمَا معأء 
ولا يختص برب المال. 

والمعنى أن ربّ التالف يستمر الضمان عليه وحده ما دام لم يحصل خلط حقيقي 
ولا حكمي» فإن حصل الخلط الحقيقي أو الحكمي كان الضمان عليهما. 

ولا يشترط الخلط في العرض كما قيد اللخمي به المدونة. 

ثم إذا تلف شيء قبل الخلط وقلنا ضمانه من ربه فقطء فالشركة لم تنفسخ لما 
علمت أنها لازمة بالعقد. 

ويكون ما اشْتّرِيّ بالسَّالِم بَينَهُمَا على ما دخلا عليه من مناصفة أو غيرهما . وعلى 
رب المُثْلّف - بفتح اللام ا المال التالف ثَمَنُ حصتهء من الشركة نصفاً أو أقل أو 
أكثر. فإذا اشترى بالسالم سلعة بمائة فعلى الذي تلف ماله نصف المائة حيث كانت 
الشركة مناصفة. 


(1) المقدمات: 44/3» وبداية المجتهد: 2/ 283. 
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ولكن إذا اشترى رب السالم بماله السالم بَعْدَ عِلْمِهِ بتلف مال صاحبهء قله الربح 
وعَلَيْهِ الخسرء إلا أن يختار من تلف ماله الدخول معهء فله الدخول إلا أن يدعي 
المشتري الأخذ لنفسه فلا دخول له معه. فمحل كونه بينهما لزوماً إذا لم يعلم بالتلف. 
وهذا على تأويل عبد الحق وابن يونس للمدونة. وتأولها ابن رشد على أن ربّ السالم 
إن اشترى قبل علمه بالتلف كان الخيار بين إدخال صاحبه معه أو يختص به. وإن 
اشترى بعد علمه بالتلف اختص به وكان له الربح وعليه الخسر. والتأويل الأول أظهر 
للزومها بالعقد. وكان ابن رشد تأولها على مذهبه من أن الشركة من العقود الجائزة لا 
اللازمة» فلكل منهما أن يفك عن نفسه ما لم يحصل عمل . 

ولا يضرٌ انفِرادٌ أحد الشريكين بسَّيءِ من مال الشركة يتجر فيه لِنَمْسِهِ على حدة» 
في مكان آخر في البلد أو في بلد آخر» على أن ما حصل من ربح في كل فهو بينهما 
على ما دخلا عليه . 


أنواع شركة الأموال من حيث تصرف الشركاء : 

الشركة من حيث تصرف الشركاء نوعان: شركة مفاوضة وشركة عنان. ويترتب 
على كل منهما أحكام. 
النوع الأول من أنواع شركة الأموال: شركة المفاوضة: 

شركة المفاوضة أن يطلق كل واحد من الشركاء لغيره التَصَرّفَء بالبيع والشراء 
والأخذ والعطاء» دون توقف على إذن الآخرين. فسميت مفاوضة لأن كل واحد فوض 
لصاحبه التصرف. وقد اعترض الإمام الشافعي على مشروعيتهاء للضمان الذي فيهاء 
وأنّه غرر. ودليل جوازهاء وأنه ليس فيها غرر*": 

أ عموم قوله تعالى: إل أن تكورت رة عن يض ينك [النساء: 29]. 
وشركة المفاوضة تجارة. 

ب - القياس على شركة العنان؛ لأن المفاوضة وكالة وكفالة» فيصخان مجتمعين 
كما صخا منفردين . 

ج - القياس على البيع؛ لأن الضمان يوجب ثبوت المال في الذمَة» فيثبت مع 
الشركة كالبيع . 

د آن کل واحد من المتشاركين قد باع جزءاً من ماله بجزء من مال شريكه. بما 
أخرجا المالين» ثم وكل كل واحد منهما صاحبه على التصرّف فيه على الإطلاق» 
فانعدم بذلك تصرّف أحدهما بدون إذن صاحبه» فلا غرر. 


(1) الإشراف: 2/ 605» والمعونة: 2/ 1147» والمقدمات: 36/3» وبداية المجتهد: 2285/2 
والذخيرة: 54/8. 
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أنّ شركة المفاوضة تتضمّن الوكالة والكفالة أي: الضمان»ء وتعلق الوكالة بها 
كتعلّقها بالعنان» لكن تزيد المفاوضة بالكفالة فيما يثبت لأحدهما عند صاحبه من 
الحقوق» والضمان يصح في الذمّة لمجهول. 

أنّ شركة المفاوضة تدعو إليه حاجة الارتفاق بين المتشاركين؛ والغرر اليسير 
معفو عنه في الشرع في البيوع؛ لأنه مما لا تكاد تعرى عنه البياعات» فكيف الشركة 
التي خالفت الصرف والبيع في عدم المناجزة والتسليم» لبقاء يد كل واحد على ما 
شارك يه 

إلا أنه إذا لم ية يقيّد بنوع تسمى مفاوضة عامة. CS E‏ سحيت Ea‏ 
خاصة؛ أي : بنوع الذي أطلق التصرف فيه . 

ويكون إطلاق التصرف إمّا بالنصٌ أو بالقرينة. وأمًا لو قالا: اشتركناء فقط وليس 
هناك قزينة ولا تقييد بان ولا مفاوضة »كانت غتانا . 

وليس من شرط شركة المفاوضة أن تكون رؤوس الأموال فيها متساوية» كما ليس 
من شرطها أن لا يبقى لأحدهما مال إلا ويدخل في الشركةء والدليل“: 

أ القياس على شركة العنان؛ لأنّ كل شركة جازت مع تماثل رؤوس الأموال 
جازت مع اختلافها كالعنان. 

ش أن عقد الشركة يقتضي بيع نصيب أحدهما بقسطه من نصيب الآخرء وتوكيل 
أحدهما الآخر في التصرّف» وذلك لا يفتقر إلى تساوي المالين. 
ما يجوز لأحد المتفاوضين: 

- يجوز لأحد المتفاوضين التَبرع من مال الشركة بغير إذن شريكه بشيء» كهبة 
وحطيطة لبعض ثمن بالمعروف» وذلك إن استَألّفٌ بالتبرع قلوب الناس للتجارة» أو 
حف ما تبرّع به كإعَارَة آلةٍ كحبل ودلو وإناءء ودع كسْرَة لفقير. 

- يجوز له أن يبْضِعّ من مال الشركة بأن يعطي إنساناً مالا منه ليشتري له بضاعة 
من بلد كذا. وذلك إن اتسع المال. 

- يجوز له أن يُقَارِضَء بأن يعطي مالاً لغيره قراضاء بجزء من الربح شركة. 
وذلك إن اتسع المال وإلا منع. 

- يجوز له أن يودع ع وديعة منه لعذر اقتضى الإيداع. وال يكن الإيداع لعذر ضهن 
إن ضاعت الوديعة. 

- يعوو لهأ ثقارة اجا ی :نيه ف سمت لا عجرل يه الاي في باي 
مال الشركة. وسواء كانت الشركة في ذلك المعين مفاوضة أو غيرها. 


(1) الإشراف: 2/ 605» وبداية المجتهد: 2/ 285. 
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- يجوز له أن يَقْبَلَ المَعِيبَء إذا باعه هو أو شريكه ثم رد بالعيب» وإن أبَى 
الاخر. 

- يجوز له - أي : في حال المفاوضة - أن يِقِرٌَ بدَيْن عليه من مال الشركة لِمَنْ لا 
ينهم عَلَيهِ» ويلزم الإقرار شريكه الآخر. وهذا مقيّد بان بيقر قبل التفرق وقبل موت 
شريكه. فإن أقرٌ بعد التفرّق أو الموت فهو شاهد في غير نصيبه. 

أما الإقرار لمن يتهم عليه» كابن وزوجة وصديق ملاطف فلا يلزم صاحبه. وأمًا 
هو فيؤخل به في ذمته. 

فإن أقرٌ بان هذه السلعة ليست من سلع التجارة بل وديعة لفلانء فإنه يصدّق 
بالأولى من الإقرار بالدين. وهذا واضح إذا شهدت بيّنة بأصل الوديعة» وإِلّا كان تعيينه 
للوديعة كإقراره بها وحكمه أنه يكون شاهداً» سواء حصل تفرّق أو موت أو لا. 

- يجوز له أن يَبِيعَ سلعة من مال الشركة بَدَيْنِ؛ أي: بثمن لأجل معلوم. 

وأمّا الشرَاءٌ بالدين فلا يجوز له. لأنه إذا اشترى بدين في ذمته للشركة من غير 
إذن شريكه؛ لم يكن لصاحبه شيء من ربحها ولا عليه شيء من خسارتها؛ لأنها من 
شركة الذمم وهي لا تجوزء لئلا يأكل شريكه؛ في حال الربح» ربح ما لم يضمنء أو 
يغرم في حال الخسارة ما ليس عليه؛ لأن ضمان الدين من المشتري وحده. فإن أذن له 
في سلعة معيّنة جاز؛ لأنه صار بالإذن له وكيلاً عنه فيما يخصهء فكانا بمنزلة رجلين 
اشتريا سلعة بينهما بدين فإنه جائز قطعاً. ثم إن اشترط البائع ضمان كلّ عن صاحبه 
جاز له أخذ الثمن من أيّهما شاءء وإن لم يشترط لم يلزم كل واحد منهما إِلّا ما 
يخصهء وقد تقدم هذا. فعلم أن محل المنع إذا اشترى أحد الشريكين بدين في ذمته بلا 
إذن صاحبه. وأصله للومام اللخمى» لكنه قيد المنع بما إذا طال الأجل لا إن كان 
كاليومين والثلاثة؛ لأنه من ضرورات البيع والشراء. وإذا مُنع لطول الأجل فصاحبه له 
الخيار في القبول والرد؛ فإن رد اتبع المشتري خاصة بالثمن وعبارة اللخمي في 
التبصرة: «ولا يشتري بثمن مؤجل» فإن فعل وكان بغير إذن شريكه فالشريك بالخيار بين 
الرد والقبول» فيكون الثمن على المشتري خاصة» ثم قال: «ويجوز لأحد الشريكين أن 
يشتري ما لا يكون ثمنه معه على النقد بعد اليومين والثلائة وهذا مما لا بد منه؛ ثم 
الذي مشى عليه ابن الحاجب: أنه يجوز له البيع والشراء بالدين أي: نظراً؛ لأن 
المفاوضة إذن بالشراء مطلقا وإن لم يصرح بالإذن عند الشراء» وهو قول ابن رشد 
وظاهر المدونة في قولها: «وما ابتاع أحد المتفاوضين من بيع صحيح أو فاسد لزم 
الآخر ويتبع البائع بالئمن أو القيمة في فوت الفاسد أيهما» (1.ه. ). وهو شامل للشراء 
بالنقد وبالدين» وإنما يظهر التعليل بشركة الذمم في شركة العنان لا المفاوضة. 

وأصل شركة الذمم الممنوعة عند مالك وأصحابه؛ أن يتفق اثنان مثلاً على أن كلّ 
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من اشترى منهما سلعة غير معينة بدين يكون الآخر شريكاً له فيها. وإنما كانت فاسدة؛ ‏ 
لأنها من باب «تحمل عنّي وأتحمل عنك» وهو ضمان بجعل» و«أسلفني وأسلفك» وهو 
لف عد ا 
عمل احد الشريكين قراضاً أو تجراً مع غير شريكه: 

وإذا أخذ أحد الشريكين مالا من شخص ليعمل فيه قراضا”© بالربح الذي جعله له 
رب المالء وأخذه بإذن شريكه؛ فإنه يستقل بالربح والخسر؛ لأن مال القراض خارج 
عن الشركة. ويجوز إن أذن له شريكه أو كان العمل فيه لا يشغله عن العمل في 
الشركة» ولو بغير إذن شريكه. 

كما يستقل المُتّجر بِوَدِيعةٍ عنده بالرَيْح وَالحْسْرٍ دون شريكه؛ إلا أن يَعْلَّمَ شَرِيكهُ 
بِتَعَديهِ في الوّدِيعَةٍ ويرضى بذلك» فالربح لهما والخسر عليهما. 
تقدير العمل والربح والخسر بين الشريكين: 

يجب أن يكون العَمَل را والخُْسْرٌ بين الشريكين في مال الشركة بقدر المالين. 

e‏ بقدر المَاليْن مناصفة وغيرها. وتصح م الشركة إن دخلا على ذلك أو سكتاء 
ويقضى عليهما بذلك . 

وتفسدت الشركة إذا اشترط التَمَارت في ذلك عند العقد. ويفسخ إن الع على 
ذلك قبل العمل. ودليل الفساد : 

أ ما في ذلك من الغرر؛ لأن اشتراط الزيادة - أي: في العمل استئجار من 
مشترطها للآخر بفضل ربح ماله. 

9 - قياس الربح على الخسر؛ ؛ لأنّه قد ثبت أن عقد الشركة يوجب في جهة كل 
زاخذ اهن الشويكين قسطا من الربح والخسران» وأن أحدهما لو شرط على الآخر جزءاً 

من الخسران أن ينفرد به كان ذلك غير جائزء كذلك إذا شرط جزءاً من الربح» بعلة 
أنهما - أي: الربح والخسر ‏ ثمرتا مال الشركة» فوجب تساويهما فيه بقدر المال. 

ج - قياس الربح على أجرة العقار؛ لأنّ الربح ثمنه المال والمال أصله. فوجب 
أن يتقسّط بين الشريكين على قدر الملك» كأجرة العقار. 

eT‏ المال بالباطل. 

ا الربح على قدر المالين. . وَرَجَعّ گل منهما على صاحبه 
بِمَا يثبت يثبت له عِنْدَ الآحَرٍ من أجرٍ عَمَلٍ أو رِبْح. فإذا كان لأحدهما ثلث المال كعشرة» 


(1) حاشية الصاوي: 2/ 169. 
(2) القراض يطلق على المال المأخوذ ويطلق على التجر به. 
(3) الإشراف: 2/ 606» والمعونة: 2/ 1146» والذخيرة: 8/ 52. 
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وللآخر الثلثان كعشرين» ودخلا على المناصفة في العمل والربح»› فصاحب الثلثين 
يرجع على صاحب الثلث بسدس الربح» ويرجع صاحب الثلث على صاحب الثلثين 
بسدس أجرة عمله. 

فإن شرطا التساوي في الربح فقط وكان العمل بقدر المالين» رجع صاحب الثلثين 
على صاحب الثلث بسدس الربح» ولا رجوع لصاحب الثلث بشيء. 

وإن شرطا التساوي في العمل فقط رجع صاحب الثلث بسدس أجر عملهء ولا 
رجوع لصاحب الثلثين بشيء» وهكذا. 

ولأحد الشريكين التَبْرِعَ لصاحبه بشيء من الربح أو العمل بعد العقد على الصحةء 
ولو كان بأثر العقد. والجواز مبني على أن اللاحق للعقود ليس كالواقع فيها. فإذا عقدا 
على أن لصاحب ثلث المال الثلث من الربح» وعليه ثلث العمل فالعقد صحيح. وله أن 
يعمل بعد ذلك النصف أو أكثرى ولصاحب الثلثين أن يتبرع له بشيء من ربحه؛ لأنه من 
باب المعروف والصلة. وأمًا التبرع له حين العقد أو قبله فغير جائز. 

وكذلك له الهبّة والسلف لصاحبه بأن يسلف صاحبه أو يهب له شيئاأ بَعْدَ العَقّدٍ 
الواقع صحيحاًء لا حين العقد ولا قبله. 

وعلة المنع في السلف قبل العقد أو حينهء أنه سلف جر نفعاً. وفي الهبة والتبرع 
فلأن ذلك كانه من الربح» فيكون قد أخذ أكثر من حقه. 
التنازع بين الشريكين: 

يد كل واحد من الشريكين يد أمانة؛ لأن كل واحد منهما وکیل ةن 2 , فيكون 
القَوْلَ في تنازعهما في التلف أو الخسر لمُدَّعِى الثَلَفٍ والحُمْر؛ لأته أمين. ويحلف إن 
انوع اه ن كان في ذاته غير متّهم. وهذا إن لم يظهر كذبه بالبينة» أو بالقرائن؛ 
كدعواه التلف وهو في رفقة لا يخفى عليهم ذلك ولم يعلم به أحد منهم؛ وكدعواه 
الخسارة في سلعة مرغوب فيها سعرها مشهور؛ وإلَا غرم. 

والتلف يكون عن غير تحريك» بل عن أمر سماوي أو لصّ. وأمًا الخسر فهو ما 
| نشأ عن تحريك. 

وإذا اشترى أحد الشريكين شيئاً من طعام أو شراب أو كسوة يناسبه» وادعى أنه 
اشتراه لنفسه أو لعياله» وادعى الآخر أنه اشتراه للشركة» فالقول لمن ادعى أنه اشتراه 
لنفسه إذا كان لائقاً به» لا إن كان غير لائق أو كان عروضاً أو عقاراً أو حيواناًء 
فالقول لمن ادعى أنه للشركة. 

ويكون القول لمدّعِي النضفٍء عند تنازعهما فيه وفي غيره؛ لأنه الأصل إن حلفاء 


(1) الذخيرة: 8/ 66. 
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وكذا إن نكلاء ويقضي للحالف على الناكل» هذا قول أشهب. وقال ابن القاسم: إن 
ادعى أحدهما النصف والآخر الثلثين أعطي مدعي النصف الثلث ومدعي الثلثين النصف 
وقسم السدس بينهما . 

ويكون القول لمدّعى الاشْيِرَاك فى مال بيد أَحَدِهِمَاء دون مذعيه لنفسهء إلا لبَينة 
تشهد للحائزء كأن يكون إرثاً لهء وأنه متآخر عن الشركة» بل وإن قالت: لا تَغْلَمُ 
تَأخْرَهُ عن الشركة» فيكون للحائز الذي ادعاه لنفسه؛ لأنّ الأصل عدم خروج الأملاك 
عن يد أربابها. فإن قالت: نعلم تقدمه عليها فهو بينهماء إلا أن تشهد بإخراجه عنها . 

تلغى نَمَمَّة الشريكين على أنفسهماء وكِسُوَّتَهُمَا؛ فلا يحسبان عند النضوض أو 
المفاوضة» وإن كان كل واحد منهما ببلد غير الذي به الآخرء وكان البلدان مُحْتَلِمَيْ 
السعر ولو اختلافاً بيّنا. وهذا بشرط أن يتساويا أو يتقاربا في النفقة» وأن يتساويا في 
المال بأن كانت الشركة على النصف. فإن لم يتساويا فكل واحد على قدر ماله. 

كما تلغى النفقة والكسوة على عيالهماء إن تَقَارَبَا عيالاً ونفقة. فإن لم يتقاربا 
حَسَبٍ ما أنفقه كل واحد ورجع ذو القليل على ذي الكثير بما يخصه. 

وإن انفرّد أحدهما بالنفقة على نفسه أو العيال دون الآخرء فإنه يحسب ما أنفقه. 
وما قيل من أن من انفرد بالنفقة على نفسه أو عياله لا يحسب فيه نظر. 
النوع الثاني من أنواع شركة الأموال: شركة العنان: 

وهذه التسمية مأخوذة من عنان الدابة» كأن كل واحد أخذ بعنان صاحبهء فلا 
يطلقه يتصرف حيث يشاء. 

فإِنْ شَرَط الشريكان نَفيَ الاسْتِبدَادٍ بالتصرّف؛ بل كل واحد يتوقف تصرفه على 
إذن الآخر فهي شركة عنان. ودليل جوازها": الإجماع. 

فإن تصرف أحدهما بلا إذن» فللثاني رده وضمن إن ضاع ما تصرف فيه. 

وإن اشترط نفي الاستبداد من أحدهما فقطء فهل هي صحيحة وتكون مطلقة من 
جهة دون جهة أو فاسدة؟ لأن الشركة يقتصر فيها على ما ورد» واستظهره بعضهم. 

ولواقال إنشنان لاخر اشئر كذا لى ولك والتمن يكنا :فهئ وكالة بالنسبة لتولى 
الشراءء كما أنها بالنسبة لذات السلعة المشتراة شركة. ْ 1 

وإذا كان وكيلاً في الشراء كان له طلبه بالثمن الذي أداه عنه لبائعهاء فَلَيْسَ له 


ر 


حَبْسُّهًا عنده في نظير الثمن سواء قال له: وانقد عني» أو لم يقل. إلا أن يمول له: 


(1) المقدمات: 3/ 37» 39. 
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اشترها لي ولك» واحبسهًا عندك حتى أوفيك الثمن» فتكون گالٌرهن فله حبسها حتى يوفيه 
الثمن» ويكون أحق بها في فلس أو موت حيث حبسهاء وعليه ضمانها ضمان الرهان. 

ويجوز أن يقول له: اشتر لي ولك» وانْقدْ عَنّى ما يخصني من الثمن؛ لأنه من 
المعروف» إذ هو سلف له ووكالة عنه في الشراء. ومحل الجواز إن لَمْ يَقَلَ: وأنا أبيعْهًا 
عَنْكَهِ أي: أتولى بيعها عنك وإلا منع؛ لأنّه سلف جر نفعاً. فإن وقع كانت السلعة 
بينهما ولا يتولى البيع؛ فإن تولاه كان له جعل مثله. 

ويجوز أن يقول له: اشتر لى ولك وأنا أنقد عَنْكَ؛ٍ لأنه معروف» إلا إذا كان 
المُغْئَري خبيراً بالشراء أو كان ذا وجاهة فلا يجوزء لما فيه من السلف بمنفعة. 
شركة الذمم : 

قد تقدّم أن شركة الذمم ممنوعة عند مالك وأصحابه؛ وهي أن يتفق اثنان مثلا 
على أن كل من اشترى منهما شيئا غير معيّن بينهما حين العقد» بدين ‏ أي: في ذمّته - 
يكون الآخر شريكاً له فيهاء كما يكون كل منهما ضامناً للآخر فيما اشترى في الخسر 
والتلف» ثم يبيعانهاء وما خرج من الربح فيكون بينهما. وسواء كانا ببلد واحد أو 
ببلدين» يجهّز كل منهما سلعاً. ودليل المنع”'" : 

أ - أنّها شركة بغير مال ولا عمل فلم تصحّء قياساً على ما إذا قال أحدهما 
للآخر: بع سلعتك وأنا شريكك في ثمنهاء أو ابتع ما تبتاعه ولي نصف ربحه. 

ب - أنها غرر ومخاطرة؛ لأنّ كل واحد منهما عاوض صاحبه بكسب غير محدود 
بصناعة ولا عمل مخصوص؛ ولأنّ كلّ واحد يصير بائعاً لنصف ما يشتري الآخر بنصف 
ربحه هوء وذلك غرر ومجهول. 

ج - أنه من أكل المال بالباطل؛ لأ كل واحد يستعير ذمّة صاحبه بذمّته» أو 
يستأجره » بشرط ضمان النقصان ورجاء الربح. 

د - أنها من باب «تحمل عي وأتحمل عنك» وهو ضمان بجعل» و«أسلفني 
a LS‏ ساك يد لق 

فيشترط للمنع شرطان: ظ 

- أن تكون السلعة غير معيّنة حين العقد. فيكون في ذلك عدم إذن كل منهما بما 
اترا آلا شر: 

- أن يكون كل منهما حميلاً عن الآخر أي: ضامناً له في الخسر والتلف. فيكون 
في ذلك عدم معرفة كل منهما بما يتحمّل به عن صاحبه. 


(1) الإشراف: 2/ 605» والمعونة: 2/ 1147» والمقدمات: 3/ 39» وبداية المجتهد: 2/ 286. 
() الذخيرة: 8/ 29 والشرح الكبير وحاشيته: 3/ 364»: وحاشية الصاوي: 2/ 169. 
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وذلك من أعظم الغرر. 

وإذا وقعت كانت فاسدة» وثمن المشترى يكون بينهما على ما تعاقدا عله من 
تساو أو غيره» وتفسخ الشركة بينهما من حينها' '". 

فن دخلا على شراء شيء معين» وتساويا في التحمل؛ أي : الضمان» جاز. 
ودليل الجواز” :عمل السلف» وإن كان علّة المنع وهي الضمان بجعل والسلف بمنفعة 
موجودة . 

وإذا تعاقد رجلان على أن يقعد أحدهما في حانوت يبيع فيه» ويأتيه الآخر 
بالمتاع» وللبائع نصف الربح أو ثلثه فلا يجوز؛ والحكم هو أن يكون للذي في 
الحانوت أجرة مثله» والربح كله للذي يأتي بالمتاع. ووجه عدم الجواز أنها إجارة 
فاسدة» من أجل أنّ الربح تابع للضمانء فإن كان ضمان السلع من الذي أقعده في 
الحانوت وجب كون جميع الربح له» وللعامل أجرة مثله“ . 


شركة الوجوه: 

هي أن يبيع تاجر وجيه. مرغوب في الشراء منه» مشهور بين الناس» سلعة تاجر 
آخر خامل»› خفي بين الناس» لا يرغبون في شراء سلعه» ويكون ذلك بجزء - كثلث - من 
الربح يأخذه التاجر الوجيه. وهذا العقد فاسد ويفسخ. ووجه الفساد أنه إجارة بأجرة 
مجهولة. والغرر بالتدليس. ودليل منع شركة الوجوه ما تقدّم من أدلة منع شركة الذمم. 

وإذا وقع العقد على هذا فإنّه يكون للوجيه جعل مثله» بالغاً ما بلغ» و شتري 
رد السلعة إن كانت قائمة» وإن فاتت لزمه الأقل من ثمنها أو قيمتها. ووجه کون أن له 
الأقل منهما؛ لأن الوجيه غىق , 


أقسام شركة الأموال من حيثث الحبر وعلمه : 
تنقسم شركة الأموال إلى شركة جبر وعدمه: 


شركة الجبر وشروطها: 
يجبر المشتري لسلعة على مشاركة الغير معه فيما اشتراه. وأصل مشروعية الجبر 
قضاء عمر ضيه بها . و يشترط فيها سبّة» ثلاثة في الشيء المشترى» وثلاثة في 
E‏ -» هي : 


(1) الشرح الكبير وحاشيته: 3/ 364 ومنح الجليل: 6/ 298. 

(2) حاشية الشرح الكبير: 3/ 364. (3) منح الجليل: 6/ 299. 
(4) الشرح الكبير وحاشيته: 3/ 364» ومنح الجليل: 6/ 299. 

(5) بلغة السالك: 172/1. 
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- أن يشترى شَيْئًا بسُوقِهِ المعدّ له ولو لم يكن المشتري من أهله. فلا جبر إن 
اشتراها بِبَيّتٍِ اتفاقاًء أو برقاق على المعتمد. 

- أن يشتريه للتجارة. فلا جبر إن اشتراه لمثل سفر به وإن لتجارةء أو اشتراه لقنية 
أو إقراء ضيف أو عرس أو إهداء. ويصدّق في ذلك 58 

- أن تكون التجارة به في البلد. ٠‏ ) 

- أن يكون المشرك حاضراً في السوق وقت الشراء. فلا جبر إذا كان غائباً حين 
الشراء: 

- أن يكون من تجار تلك السلعة التي بيعت في حضرته. فلا جبر إذا لم يكن من 
تجارهاء بأن لم يكن تاجراً أصلاً. أو كان من تجار غيرها. 

- أن لا يتكلم بمزايدة. فلا جبر إذا تكلم بزيادة. 

ومحل الجبر إذا وجدت هذه الشروط. أن لا يبين المشتري للحاضرين من التجار 
أنه لا يشارك أحداً منهم» ومن شاء أن يزيد فليفعل» وإلا فليس لهم جبره. 

ومتى وجدت شروط الجبر» فللتجار جبره ولو طال الأمر حيث كان ما اشترى 
باقياً. وقيل يفصل فيه كالشفعة» فلا جير بعد السئة. 

ولا يجبر المشتري الحاضرين عند عدم تكلمهم بالمزايدة على مشاركتهم له. وأما 
إن حضروا السوم وقالوا له أشركناء فأجابهم بنعم أو سكتء فإنهم يجبرون على 
مشاركته» كما إنه يجبر على مشاركتهم إن طلبوا.  ٠‏ 
القسم الثاني من أقسام الشركة: شركة الأبدان: 

شركة الأبدان هي الشركة في العمل البدني. 
حكمها: 

تجوز الشركة في العمل البدني أو في المعيّن في المال الحاصل بسبب العمل »› 
عالشاطة ولخا واا ول رار لاا 

| قوله تغالى: #واعلموأ أ GF‏ عينم من شو ن سه م حيمر وللرسول وَلِذِى لْفَرق 
ولتم والمسكين وآ ألسَبِيلٍ# [الأنفال: 41]. ووجه الاستدلال أن الله تعالى جعل 
الغائمين شركاء فيما غنموا بقتالهم وبما أفاءت عليهم سيوفهم» وليس هناك بين 
المقاتلين مال ولا تجارة» وإنما هي شركة أبدان بغير ضمان. ظ 

ب - ما روي أن ابن مسعود شارك سعدا يوم بدرء فأصاب سعد فرسين ولم 
يصب ابن مسعود شيئاً ولم ينكر النبي بء عليهما. 


(1) الإشراف: 604/2., والمعونة: 2/ 1148ء والمقدمات: 3/ 38» وبداية المجتهد: 2286/2 
والذخيرة: 8/ 33. 
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ج - أن المقصود من شركة المال هو العمل»ء بدليل أن نماء المال واستحقاق 
الح يكون من العمل؛ وأ المشاركين لو شرطا العمل على أحدهما لم يجزء وإن 
شرطا المال من أحدهما 0 من الآخر لصح وكان قراضا؛ وإذا صح هذا وجب 
متى اشتركا في عمل البدن أن يصمّء لإيقاعهما العقد على المعنى الذي يقصد له وهو 
الأصل فيه. 

د القياس على شركة المال؛ لأن العمل أحد نوعي القراض» فصخت الشركة به 
كالمال. ۰ 

ه - القياس على شركة المال؛ لأنَ كل ما جاز أن يستفاد به الربح في حق 
أحدهماء جاز أن يشتركا عليه كالمال. 

ويدخل في الجواز الاحتطاب والاصطيادء والدليل7؟؟: 

أ عموم الآية. ) 

ب - القياس على الخياطة والقصارة؛ لأن الشركة في الاحتطاب والاصطياد شركة 
بدن في تكسّب مباح» كالخياطة والقصارة. | 

ج ‏ الحاجة في التعاون إلى ذلك كالحاجة إليه في سائر الصناعات. 

وهي تلزم بالعمل لا بالعقد. 

يشترط لجوازها شروط هي : 

0 أن يتحد العمل» كخياطين لا كخياط ونجار. ا 
أحدهما ينسج والثاني ية يئير أو يدورء أو أحدهما يصوغ والثاني يسبك لهء أو أحدهما 
يغوص لطلب اللؤلؤ والثاني يمسك عليه ويجذف؛ فالمراد بالتلازم توقف أحد العملين 
على الآخر. والدليل على هذا الشرط”©: أن عدم اتحاد الصنعة أو عدم تلازمهما قمار 
وغرر زائد على حد اليسير؛ ؛ لأن مقصود الشركة الرفق بين المتشاركين» وفي اختلااف 
الصنعة لا رفق لشريك في شركة الآخرء ولا حاجة به إلى معاونته. ولا تعلق لكسبه في 
عمله» فلم يبق إلا قصدهما الغرر والقمار. يبيّن هذا أن كلّ واحد منهما يشارك الآخر 
فيما ينفرد بكسبه بمشاركة الآخر في مثل ذلك؛ فأشبه أن يقول أحدهما للآخر: اتجر في 
مالك لنفسك» وأتجر أنا في مالي لنفسي» فما ربحت فلك نصفه» وما ربحت فلي نصفه . 

الثاني: أن يأخذ كَل منْهُمَا من الربح بِقَدْرٍ عَمَلِه بأن يدخلا على ذلك. ولا يضر 
التبرع بعد العقد. وتفسد إن شرطا التفاوت. ولا يضر شرط التساوي إن تقاربا في 
العمل كما يأتي قريباً . 


(1) الإشراف: 2/ 605» والمعونة: 2/ 1148» والمقدمات: 3/ 38. 
(2) الإشراف: 2/ 605» والمعونة: 2/ 1148» وبداية المجتهد: 2/ 286. 
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الثالث: أن يحصل التعاون بينهما وإنْ كانا بمكَائَيْنَء بحيث تجول يد كل منهما 
على ما بيد صاحبهء كخياطين في حانوتين يأخذ كلّ منهما ما بيد صاحبه. 

الرابع: أن يشْتَركًا في الآلَةٍ التي بها العمل؛ كالفأس والقدوم والمطرقة والقبان 
والمنوال وغير ذلك» إما بِمِلْكِ أو إِجَارَةٍ لهما من غيرهماء أو كان أحدهما يملك الآلة 
واستأجر صاحبه منه نصفهاء فإن كانت الآلة من أحدهما دون الآخر لم يجز. وأما لو 
أخرج كل منهما آلة تساوي آلة الآخر فإن أكرى كل منهما أو اشترى نصف آلة صاحبه 
بنصف آلة الآخر جاز؛ لأنه يصدق عليه الاشتراك فيهاء وإن لم يحصل شيء من ذلك 
ففي الجواز والمنع قولان: الأول لسحنون» والثاني ظاهر المدونة. لكن قال عياض : 
إن وفع مضى . 

ومثل هذه الشركة في العمل كطبيبين اشتركا في الدواء. 

ويغتفر التفاوت اليسير في العمل مع كون الربح بينهما بالسوية؛ ككون عمل 
أحدهما أقل من النصف قليلاًء وعمل الآخر أكثر منه قليلاً؛ أو كان عمل أحدهما أكثر 
من الثلث قليلاً» وعمل الآخر أقل من الثلثين قليلاً. وقسما على الثلث والثلثين. 

ولَزِمَ گلا من شركاء العمل ما قله صاحبه. 

ولزمه ضَمَانْه؛ِ أي: ضمان ما قبله صاحبه بلا إذنه؛ لأنهما صارا كالرجل 
الواحد» فمتى ضاع شيء من أحدهما ضمناه معاً. 

وإِنْ افْتَرَقًا فما قبلاه أو قبله أحدهما حال الاجتماع فهو فى ضمانهما. وهذا إذا 
قبله في حضور صاحبه أو في غيبته القريبة كاليومين» أو حال مرضه القريب اللذين 
يلغيان؟ أي : فما عمله الحاضر الصحيح شاركه فيه الغائب أو المريض ولزمه ما قبله 
الحاضر الصحيح في الغياب أو المرض» وضمنه معه إن تلف» ودليل ذلك أنه عادة 
ال 

فإن قبله في غيبته أو مرضه الطويلين» فإنه لا يلزم صاحبه ضمانه ولا العمل معه 
بل پختص بأجرة عمله» كما قال اللخمي. وانظر تفصيل هذه المسألة في الشرح 
ا 
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(1) الذخيرة: 37/8. 
0200( الشرح الكبير بحاشية الدسوقي : 3/ 363. 
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الدليل العام لمسائل هذا الفصل : 
الأصل في مسائل هذا الفصل ما رواه يحبى المازني وعبد الله بن عباس وعبادة بن 
الصامتء أن البي ول قال: دلا ضرر ولا ضرار»" . 
والضرر بمعنى الضر - بفتح الضاد » و«ضرار» مصدر ضَارّء بمعنى ضِرّه”” . 
وأصل الكلمتين يدل على معنى ضد التفع. أي : ا وت ا 
ووجه تنويع الصيغة يحتمل أموراً: 
أ أن يكون اللفظان بمعنى واحد يفيد التأكيد» ويدلان على صدور الفعل من 
ا لأنّ صيغة فاعل قد تكون بمعنى فعل. وعلى هذا فصيغة ضرار مستعملة 
في الدلالة على المبالغة في الضر . 
ب - أو أن يکونا e‏ لا لتأكيد المعنى» ولكن للدلالة على اختلاف 
جهة الفعل؛ أي: إن الضرر ما كان صادراً من جهة واحدة ضدّ آخرء کان يحدث في 
ملكه فيض بجاو وان الضرانءها كان ادرا من جانبين؛ کل واحد منهما يقصد 


الضرٌ بالثاني؛ لأ هذه الصيغة تستعمل كثيراً بمعنى المفاعلة؛ أي: الاشتراك في 

الفعل» كالقتال والضراب والسياب والجلاد 0 وهذا اللاحتمال رجحه الإمام 
69 

الما 


قال الإمام ابن عاشور في بيان وجه دلالة لفظ الضر المنفي: «قد نفت (لا) في 
الحديث جنس ضرر وضرار نفياً مقصوداً به الإنشاء؛ أي: إبطال جنس الضرر في حكم 
الشريعة بين المسلمين. فهذا اللفظ مجمل في كثير من أنواع الضرٌ الحاصلة بين الناس 
فى المعاملات» تبيّنه الأدلّة الشرعية الكثيرة» القاضية بإبطال أجناس من الضرٌ وإمضاء 
ا منه» ويبيّنه القياس الجلي على كلا الجنسين من الضرً. أو هو ظاهر في 


(1) أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء في المرفق؛ وابن ماجه في الأحكام» باب من بنى في 
حقه ما يضر بجاره. 

(2) مختار الصحاح: 247 والمعجم الوسيط: 537» والتحرير والتنوير: 2/ 423. 

(3) المنتقى: 6/ 40» والقبس: 3/ 928. 

(4) المنتقى: 6/ 40 والتحرير والتنوير: 2/ 423. 
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نفي كل ضر يحصل للناس» فيكون من بيانه أو تأويله أنّ من جنس الضرٌ ما هو مقطوع 
بإبطاله بين الناس في معاملاتهم» وأن من جنس الضرٌ ما هو مقع بإمضائه وجوازه. 
وأن من بين هذين أنواعاً كثيرة هي مجال للاجتهاد. وتبيين ذلك أن معظم معاملات 
الناس واقتضاء حقوقهم ومنافعهم» لا يخلو من ضرّ يلحق أحد الجانبين المتعاملين أو 
كليهماء ويلحق غير المقتضي لحقّه ومنفعته» فيسوؤه اقتضاء غيره حقّّه ومنفعته» فالتبايع 
يشتمل على ضر يلحق المتبايعين. . ٠.‏ 

وبعد أن فسّر كيف يلحق الضرّ كلّ واحد من المتبايعين» وذكر أيضاً ما يؤدي 
استعمال صاحب الحق حقه في التصرّف في ملكه ود شؤونه إلى لحوق مضرة بالغير» بين 
أن ذلك مما لا تتخلو عنه المعاملات بين الناس» ا ا 
بنوع من الضرّء وأن الشريعة إنما أبطلت ما هو غير سائغ في نظرهاء وعفت عمًا سواه 
لملازمته للمعاملات حتّى لا تتعطل» فقال: «فلو أخذنا بظاهر إجماله ‏ أي: الضرٌ 
المنفي - ولم نعمل النظر في أدلّة الشريعة المبيّنة له والمؤرّلة لظاهره» لقضينا بتعطيل 
معظم أنواع المعاملات والتصرفات» وذلك باطل لأنّ أدلّة الشريعة طافحة بالإذن في 
معاملات كثيرة تحفٌ بها أضرار اناس عديدين» فتعيّن أن الضرّ المنفي في الحديث هو 
الضِرٌ الذي لا مسوّغ له عند الشرع. . 0 

وممًا أشار إليه كن فيما تعلق بالإرفاق» أن الضر الحاصل من تعطيل نفع لأحد 
الجانبين» مثل الإرفاق فإنه لا يقضى به على صاحب الح عند الإمام مالك كلف 
وفضى به عمر بن الخطاب للضحاك بن خليفة على محمد بن مسلمة» وهو مجال 
للاجتهاد. وأنه يوجد فرق بين الضرٌ الممنوع وبين تعطيل منفعة غير حاصلةء فإنَّ الضدٌ 
هو إلحاق ألم بالمضرورء وأمًا تعطيل منفعة غير حاصلة فهو حرمان من وصول ملائم» 
فقطع المنفعة ضر»ء وتعطيل منفعة غير حاصلة ليس بضر ولذلك يقال في الفقه: لا 
EE‏ 

وقضاء عمر ووه أخرجه مالك عن يحيى المازني» أن الضحاك بن خليفة ساق 
خليجاً له من العريض› فأراد أن يمر به في أرض محمد بن مسلمةء فأبى محمدء فقال 
له الضحاك : لم تمنعني وهو لك منفعة تشرب به أوَّلاً وآخراًء ولا يضدك؟ فأبى محمد » 
فكلم فيه الضحاك عمر بن الخطاب» فدعا عمر بن الخطاب محمد بن مسلمة. فأمره أن 
يخلى سبيله. فقال محمد: لا. فقال عمر: لم تمنع أخاك ما ينفعه وهو لك نافع 
تسقي به أوَلاً وآخراً» وهو لا يضرّك؟ فقال محمد: لا. فقال عمر: والله ليمرّنٌ به ولو 
على بطنك. فأمره عمر أن يمر به ففعل الضيحاك0©. 


(1) كشف المغظى: 306. (2) كشف المغطى: 309. 
(3) أخرجه مالك في الأقضيةء باب القضاء في المرفق. 
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قال الإمام الباجي : قد قال مالك فيمن له ماء وراء أرض» وله أرض دون أرض» 
فأراد أن يجري ماءه في أرض: أنه ليس له ذلك. ولم يأخذ بما روي عن عمر في 
ذلك . 

وقد علل الإمام مالك رأيه بأنّ قضاء عمر بذلك صالح لو أن الناس استمرّوا على 
اعتدال الصحابة في حفظ حقوق بعضهم البعض› وعدم نسيانهم ما لأجله قضى عمر 
بقضائه المذكور» وقد كان الإمام مالك يخشى أن يقضى بمثل هذا القضاء في عهده 
وبعد عهده» ثم ينسى من قضي له بذلك هو أو ذريته سبب القضاء بذلك» وهو مجرد 
المرور بالماء من أرض إلى أخرى» فيدّعون ملكا في الأرض التي مروا بالماء فيها. 
قال أشهب: «كان يقال: يحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور. قال مالك: 
وأخذ بها من يوثق بهء فلو كان معتدلاً فى زماننا هذا كاعتداله في زمان عمر لرأيت أن 
يقضى له بإجراء مائه فى أرضك؛ لأنّك تشرب به أولاً وآخرء ولا يضرّك. ولكن فسد 
الناس واستحقّوا التهم» فأخاف أن يطول الزمان وينسى ما كان عليه جرى هذا الماءء 
وقد يدعي جارك عليك به دعوى في أرضك”" . 

قوله: فلو كان معتدلاً في زمائنا هذا كاعتداله في زمان عمر. أي: إن حكم عمر بن 
الخطاب تمثل في الأزمنة التي يغلب على أهلها الصلاح والدين والتحرّج عمًا لا يحل . 

قوله: «فسد الناس واستحقّوا التهم». أي: قويت فيهم التهمة باستحلال ما لم 
يكن يستحله آهل زمن عمر بن الخطاب طبه . 

قوله: «وينسى ما كان عليه جرى هذا الماء»؛ أي: ينسى أن سبب القضاء بمرور 
الماء في أرض الغير هو من باب الرفق بصاحب الماء» وليس بكونه حقا له. 

وقوله: «وقد يذدعى جارك عليك به دعوى فى أرضك» . اى قد يدعي باطلا أن 
القضاء بمرور ماء جارك بأرضك لأرضه كان عون دفعه إليك» فاستحق بذلك ملكية 
مجرى الماء من أرضك . 

وأنكر الإمام الشافعي على الإمام مالك أنه روى حديث عمر بن الخطاب ولم يرو 
عن أحد من الصحابة خلافه ولم يأخذ به. ورد الإمام الباجي عليه إنكاره بأنْ محمّد بن 
مسلمة وهو من الصحابة ممن خالف في ذلك› ولو اعتقد أنه من حقوق الضحاك بن 
خليفة لما أقسم على منعه بحضرة عمر بن الخطاب وغيره» وَإِنّما أذعن لرأي عمر لأنه 
الحاكم والخليفة وحكم الحاكم يرفع الخلاف. وقد احتمل الإمام الباجي أن يكون فعل 
عمر ليس قضاءء وإِنْما هو تحكماً على محمد بن مسلمة في الرجوع إلى الأفضل وثقة 
أنه لا نة قمر هة وإن كان ابن مسلمة قد أقسم على خلاف ذلك فيكفر عن 


(1) المنتقى: 6/ 46. 
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يمينه إكراماً له لا سيما وأن عمر دعاه إلى أمر هو أفضل مما ذهب إليه”. ولكتّه تأويل 
بعيد فسياق القصّة يدل على ترافع في خصومة:؛ وأنْ محمد بن مسلمة إِنْما امتثل لحكم 
O AL‏ ويدل على ذلك 
أن لعمر ؤي قضاء مماثل في قضية أخرى» فعن د يحيى المازني أنه قال: كان في حائط 
جده ريع لحد الرخمن بن غرف فار لك جاه أن يحوّله إلى ناحية من الحائط 
هي أقرب إلى أرضه» فمنعه صاحب الحائط . فكلم عبد الرحمن بن عوف عمر بن 
الخطاب في ذلك» فقضى لعبد الرحمن بن عوف ا 0 ولم يأخذ به مالك أيضاً 
وعنده أنه لا یری له تحويله وإن لم يكن على صاحب الحائط في ذلك ضررهء إلا أن 
يرضى به. ووجه عدم أخذه به ما تقدّم”” . 
ما يقضى فيه عند التنازع : 

- يُقَضَى على شَرِيكِ في شيء لا يَنْمَسمْ بين الشركاءء EES‏ 
وبرج» وطاحون» وجدار» حصل بها خلل» وأراد البعض أن يعمّر وأبى الآخر؛ فيقضى 
على الآبي أن يُعَمر مع من أراد التعميرء > أو َي لمن يعمر معه. ودليل إجباره بالإعمار 
مع شر 6 

أ حديث: «لا ضرر ولا ضرار». 

ب - أن الشريك لا ينتفي عنه الضرر ولا يصل إلى حقَّه إلا ببناء الشريك معهء 
فوجب إجباره عليه . 

ج - أن في ذلك مصلحة لهما فوجب إجبار الشريك عليها . 

فإن باعه لغير الشريك فلا شفعة فيه للشريك كما يأتى إن شاء الله تعالى. والمراد 
أنه يقضى عليه بالبيع إن امتنع من التعمير» فيأمره الحاكم أَوَّلاً بالتعمير بلا حكمء فإن 
امتنع قال له: إن لم تعمر حكمنا عليك بالبيع» فإن استمر على الامتناع حكم عليه 
بالبيع» ولو كانت حصته يزيد ثمنها على التعمير. وقيل : يحكم عليه ؛ ببيع قدر ما يحصل 
ا ؛ أن البيع الجبري إنما أبيح للضرورة فيقتصر على قدرها. 0 دفع ضرر 

كثرة الشركاء إنما يكون ببيع الكل. وقيل : : إن كان غنياً جبره بالتعمير وحكم عليه به 
وإلا جبره على البيع . 

والكلام في غير العيون والآبارء فإن الآبي من التعمير لها لا يقضى عليه بالبيع: 


(1) المنتقى: 6/ 47. (2) الربيع: الساقية الظاهرة. 
(3) أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء في المرفق. 
(4) المنتقى: 6/ 47.ق 


(5) الإشراف: 2/ 598» والذخيرة: 6/ 180. 
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بل يقال لصاحبه: عمّر ولك جميع الماء ما لم يدفع لك الآبي ما يخصّه من النفقةء فإن 
لم يدفع فالماء للمعمّر ولو ۰ ما أنفق» كذا في شرح المواق. وسواء كان على 
العيون والآبار زرع أو شجر أم لا . وقيل: بل له من الماء بقدر ما أنفق. 

وگذا لصاحب بناء سفلي عليه بناء لغيره فإنه يقضى عليه؛ إن وَهِيَ بناۋه» أن يعمّر 
أو يبيع لمن يعمّر لدفع ضرر الأعلى. ولو كان الأسفل وقفاً حيث لا ريع له يعمّر منهء 
ولم يمكن استئجاره بشيء يعمّر به» ولكن لا يباع من الوقف إلا بقدر التعمير. 

وَعلى صاحب البناء السفلي تعليق الأعلى بالجوائز والمسمار حتى يفرغ من 
إصلاحه؛ فيلزمه أجرة الخشب الذي يعلق عليه الأعلى وأجرة من يتولى التعليق؛ لأن 
التعليق بمنزلة البناء؛ والبناء على ذي الأسفل. هذا هو المذهب» وقيل: التعليق على 
رب العلو. ) 

ولو سقط الأعلى فهدم الأسفل أجبر ربّ الأسفل على البناء أو البيع لمن يبني» 
ليبني رب العلو علوه. ولا ضمان على صاحب الأعلى إلا بشرط الإنذار عند حاكم 
ومضىٌ مدّة يتمكن فيها من الإصلاح. وكذلك العكس» كما إذا وهى الأسفل وخيف 
بانهدامه انهدام الأعلى» فإن صاحب الأسفل لا يضمن هدم الأعلى إلا بتلك الشروط . 

وعليه أيضاً السّفْكُ الساتر لسفله» ولذا كان يقضى له به عند التنازع» كما سيأتي. 

وأمّا السلّم الذي يرقى عليه ربّ العلوّء فليس على ذي الأسفل بل على ذي ‏ 
الأعلىء كالبلاط الذي فوق سقف الأسفل. 

- إذا تنازعا السقف حكم به لصاحب السفل؛ لأنْ السقف محمول على ملكهء 
والدليل”" : 

| - قوله تعالى: وولا أن يك ألنّاس أنه وِحِدَهٌ لَجَعلنَا من يكفرٌ ايم وديم 
ا ين َة وماج عا بمو © ررم أ ورا علا يتوت © 
[الزخرف: 33 34]. ووجه الاستدلال أن الله تعالى جعل للبيوت سقوفاً كما جعل لها 
أبواباً» فدلّ على أن السقوف والأبواب من البيوت. 

ب - أن العرف جار بأنّ اسم البيت إِنّما يتناول الحيطان والسقف» فيجب أن 

بالملك عند التنازع بجميع ما يتناوله الاسم ويشهد به العرف؛ ولأنه لو باع أحد 
بيتاً لدخل سقفه في البيع بالإطلاق دون ذكرهء فلولا أن منه لم يدخل فيه» وكذلك إذا 
قسم البيت فإنه يقسم سقفه. 

والأصل في أن صاحب السفل لا يجوز له أن يحدث في بيته عمداً ما يضر 


(1) الإشراف: 2/ 598» والمعونة: 1199ء وأحكام القرآن: 4/ 1682» والجامع لأحكام القرآن: 
6 63. 
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بصاحب العلوّء وأنْ عليه إن انهدم أو اعتلّ سقفه أو بيته أن يصلحه» ما روي عن 
النعمان بن بشير عن النبي مي قال : «مثل القائم على حدود الله والواقع فيها كمثل قوم 
استهموا على سفينة» فأصاب بعضهم أعلاها وبعضهم أسفلهاء فكان الذين في أسفلها 
إذا استقوا من الماء مرّوا على من فوقهمء فقالوا : لو آنا خرقنا في نصيبنا خرقا ولم نؤذ 
من فوقناء فإن يتركوهم وما أرادوا هلكوا جميعاً. وإن أخذوا على أيديهم نجوا ونجوا ‏ 
ج 

وعلى صاحب السفل أيضاً كنس المِرْحَاضٍ الذي يلقى فيه رب العلو سقطاته» 
وهو قول ابن القاسم وأشهب وهو المشهور. وقال ابن وهب وأصبغ: الكنس على 
الجميع بقدر الرؤوس» واستظهر. 

ومحل الخلاف إذا لم يجر العرف بشيء, أمّا إذا جرى بشيء عمل به اتفاقاً. كأن 
يكون عليهما معا أو على الرؤوس فيعمل به . 

واختلف في كنس كنف الدار المكتراةء فقيل: على ربهاء وقيل: على المكتري. 
وكل هذا ما لم يجر العرف بشيء» وإلا عمل به. وعرف مصر أنه على رب الدار. 

وأما طين المطر الذي ينزل في الأسواق ويضرٌ بالمارين» فلا يجب على أرباب 
اراي كنيد لأنه لضن من فما ها ليق أت الحوانيت أن أل الت 
بجمعه في وسط السوق وأضرٌ بالمارّة» فإنه يجب عليهم كنسه. وهل كنسه على ملاك 
الحوانيت والبيوت أو على المكترين؟ قال البرزلي: وعندي أنه يخرج على كنس 
مرحاض الدار المكتراة. 

ولو ماتت دابة بسوق أو بيت غير ربّهاء فهل إخراجها على ربّ الدار لزوال ملك 
ربّها عنها أو على ربها؛ لأنْ له أخذ جلدها ليدبغه ولحمها لكلابه؟ واستظهر الثاني . 

- يقضى بالدَّابَةٍ عند التنازع للرّاكبٍء لا لمُتَعَلقٍ بِلِجَام ولا لسائقء إلا لقَرِيئَةِ أو 
عَرْفِ فيعمل بذلك» كما يقع في مصر كثيراً من دواب المكاري ونحوها. 

- إن عمر أحد الشركاء في بيت فيه رحى للطحن فيها بالكراء» وقد تعطلت الرحى 
وأبى شريكاه من تعميرها معه قبل حكم حاكم عليهما بالبيع أو التعمير: الل الحاصلة 
من تلك الرحى بعد تعميرها للثلاثة بَعْدَ أن يَسْتَوْفِيَ المعمّر مِنْ غلتها ما أَنْمَىَّ على 
عمارتها. وإذا لم يأبيا بل أذنا له في العمارة أو عمّر وهما ساكتان» فيكون الرجوع 
عليهما في الذْمَّةِ لا في الغلة الحاصلة منها. 

- يقضى بهذم بتاء بني في طريق يمر فيها الناس» وَلَوْ لْمْ يَضْرَّ بالمارين» سواء 


(1) أخرجه البخاري في الشركة» باب هل يقرع في القسمة. 
(2) انظر حاشية الدسوقي: 3/ 366. 
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كانت الطريق نافذة أو لاء إذ لا حق للباني في ذلك مع كون البثاء المذكون شاه 
الضرر. قال الشيخ الدردير: وقد كثر ذلك في مصرء نكل عزن وى أى على لامكا 
يزحف ببنائه أو بحانوته بسكة المسلمين حتى صارت الطرق ضيقة تضر بالناس كما هو 
مشاهد . 

وهذا ما لم تكن أصلها ملكاً له بأن كانت داراً له انهدمت وصارت طريقاً» فله 
البناء ولا يهدم. وقيّده بعضهم بما إذا لم يطل الزمان حتى يظنّ إعراضه عنها فليس له 
فيها كلام . 

- يقضى بالإذن في دخول الجار في بيت جاره لإصلاح جدار من جهته ونحوه» 
كخرز خشبة أو أخذ ثوب سقط أو دابة دخلت. 

- يقضى على الجار بإعادة جداره الساتر لغيره» إن هدمه ضرراً. أما إن هدم 
تتح فو فقي غل عا ضيه عاد ويقال اجار اسر على نفك إن كفت لان 
الجار لا يجب عليه ستر جاره بملکه» ولا تجدیده". 

- يقضى بجُلُوس بَاعةٍ بأفييَة دُور؛ أي: ما كان أمام الدور وفضل عن المارة من 
طريق واسعة» وذلك بشروط أربعة: إن حف الجلوس» وأن لا يضر بالمارة لاتساع 
الطريق» وأن تكون الطريق نافذة» وأن يكون جلوسهم للبيع. وأمًا الجلوس للتحدث 
ونحوه فإنهم يقامون . 

وأفنية المساجد كأفنية الدور. 

وجو لاحت :الذان والحانوت أن ياد أجرة من الباعة الذين يجاسرن كيرا فى 
فناء داره أو حانوته. ١‏ 

- يقضى للسَّابقٍ من الباعة للأفنية والسوق» إن نازعه فيه غيره» ولو اشتهر به ذلك 
الغير. 

كما يقضى للسابق لمكان فى المسْجدء إلا أن يَعْتّاده في الجلوس غَيْرٌ السابق في 
ذلك المكانء لصلاة أو قراءة قرآن أو تعليم علم أو إقراء أو فتوى فإنه يقضى به لذلك 
المعتاد» ويقام السابق الذي سبق إليه منه. ودليل أحقية المعتاد: عن أبي هريرة أن 
رسول الله كل قال: «إذا قام أحدكم من مجلسه ثم رجع إليه فهو أحق 06 , 

ومثل المسجد في هذا الحكم المكان المباح المعد للطاعة» فيشمل عرفة ومنى 
ومزدلفة . 

والفرق بين المسجد يقضى به للسابق ما لم يعتده غيره» وبين السوق يقضى به 


(1) الذخيرة: 180/6. 
(2) أخرجه مسلم في السلام» باب إذا قام من مجلسه ثم عاد. 
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للسابق ولو اشتهر به غيره» مع أن كلا منهما مباح ولكل مسلم فيه حق؛ أن المسجد 
مباح مرغب فيه يمتدح التعلق بهء فيه يتنافس المتنافسون» فلذلك قيّد القضاء فيه للسابق 
بعدم اعتياده للغير؛ والسوق وإن كان مباحاً للجلوس فيه»ء فإنما هو عند الضرورات» 
فلا يتنافس فيه العقلاء؛ ولذلك ورد قوله عَلِِ: «خير اليقاع المساجد» وشرها 
الأسواق»' . 

- يقضى على الجار بسَدَ كَوَّةِ - بفتح الكاف وضمها ‏ أي: طاقة حَادثة» إذا كانت 
تشرف على دار الجارء بحيث يتبيّن للرائي منها الوجوه؛ لأنّ في ذلك إضراراً بالجارء 
ولأنه ليس له أن يفعل في جداره ‏ إن كان ملكا له ما يضرٌ بالغير ابتداء مما لا 
ضرورة له فيه”© . 

فإن لم يظهر للرائي منها الوجوه فلا يقضى بسذها إذ لا ضرر فيها. وإذا كان له 
بها حاجة» فليس لجاره أن يمنعه مما يحتاج إليه ولا يضرٌ به؛ ولأنه تصرّف في 
ملكه “. وحدّد عمر يه طريقة معرفة ظهور الوجهء بأن يوقف على سرير فإن نظر إلى 
ما في دار جاره منع”” . 

وأما القديمة فلا يقضى بسذها. ويقال للجار: استر على نفسك إن شئت. ووجه 
عدم القضاء بذلك أن قدمها يدل على رضا الطرفين بها . وكذا إن كانت عالية لا 
يمكن التطلع على الجار منها إلا بصعود على سلّم . 

والمنقول عن ابن القاسم وبه القضاءء أن من حدث عليه ضرر من فتح كوة أو 
غيرهاء وسكت عشر سنين بلا عذرء فلا مقال له بعد ذلك. 

وإذا قضي بسذها فلا يَكْفِي سَدّ حَلفِهَا مع بقائها على ما هي عليه؛ لأنه ذريعة في 
المستقبل لادعاء قدمها وإرادة فتحهاء بل لا بد من سدها من أصلها وإزالة ما يدل 
عليها من عتبة أو خشبة ونحوهما. 

- ويقضى بمَنع إحداث ما يخرج منه دحَانء كالحمّامء والفرن» والمطبخ؛ أو 
رَائْحَوٌ كَرِيهَةٍ كمدبغة» ومذبح» ومسمطء وكذا إِصَْطَبْلء لما فيه من ضرر رائحة الزبل. 
والمراد بالممنوع الحادث من ذلك لا القديم. ووجه القضاء بالمنع من ذلك أله من 
الضرر الكثير المستدام» وما كان بهذه الصفة منع إحداثه على من يستضدٌ ب . 
ويقضى بردم بئر النجاسة إذا أضرّت ببئر الجار؛ لأن بلوغ النجاسة كبلوغ الدخان 
00) 


وغيره 

(1) أخرجه الطبراني. (2) المعونة: 2/ 1199. 

(3) المعونة: 2/ 1199ء والذخيرة: 6/ 175. (4) المعونة: 2/ 1199» والذخيرة: 6/ 175. 
(5) الذخيرة: 6/ 175. (6) المنتقى: 6/ 41. 


(7) الذخيرة: 6/ 152. 
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ويقضى أيضاً بمنع ما يضر بالِجدّار كدَّقُء وطاحون» وبثر» وكنيف» وغرس 
شجر. ووجه القضاء بالمنع من ذلك أنه يضر بالجدران أن يهدمهاء يعررين الضرر 
البيّن الذي فيه فساد مال الغير”". 

ويمنع الشخص من تنفيض الحصر ونحوها على باب داره إذا أضرٌ الغبار بالمارة. 
ولا حجة له أنه إنما يفعله على باب داره. 

- يقضى بمنع إحداث انوت قَبَأَلَةَ باب ولو ية نافذة على الأصوب؛ لأن 

الحانوت أشد ضرراً من فتح الباب ل ومحل المنع إن كان حادثاًء 
لا إن كان قديماً. 

- يقضى بقَطع ما أَضَرَّ مِنْ أغصان شَجَرّة بجدار لجاره مُظلَقَاً؛ِ أي: كانت حادثة 
أو قديمة. فالكلام في أغصانها المنتشرة على جدار الجار أنها تقطع ولو كانت قديمة 
وهو المعتمد» أو لا يقضى بقطعه إلا إذا حدثت وهو قول ابن الماجشون. وأما الشجرة 
نفسها قال ابن رشد: فلا سبيل لقلعها إذا كانت قديمة. 

- إذا تنازع جاران جداراًء كل منهما يڏعي أنه ملكهء ولأحدهما فيه تأثير يشهد 
العرف بأنه يفعله المالك في ملکه؛ فإنه يحكم له به» وذلك كمعاقد الق طط والربط. 
ووجوه الآجر وغيره» والدلإ 60 : 

أ عن نمران بن جارية» أنّ قوماً اختصموا إلى النبي يله في خض“ كان بينهم» 
فبعث حذيفة يقضي بينهمء فقضى للذين يليهم القمطء فلمًا رجع إلى النبي ية أخبره» 


فقال: «أصبت ا : 


تنام الخرف 0 لأن العرف والعادة أصلان يرجع إليهما في 
التنازع» إذا لم يوجد أصل يرجع | ليه سواهماء والعرف ههنا جار بأنْ هذه الأشياء 
يفعلها المالك في ملكه» فيحكم لمن يشهد له العرف. 
وكذلك إذا تنازعا جداراً بينهماء لأحدهما عليه خشب» والآخر لا شيء له عليه 
يجري مجراهء فإنّه يحكم به لصاحب الخشبء قليلاً كان أو كثيراً؛ لأن العرف جار 
أن الإنسان إذا كان له على حائط خشب وجذوعء فإنّه يضعه على سطحه؛ لأن غالب 
تصرف الناس أن يكون في أملاكهم» ولأن وضع الجذوع على الحائط يد وتصرّف» 
فوجب أن يقدّم به دعوى مڏعي الحائط» كما لو تنازعا داراً في يد أحدهماء فيحكم بها 


(1) المنتقى: 6/ 41. 

(2) القمط ‏ بكسر القاف وسكون الميم ‏ الحبل المعجم الوسيط: 2/ 759. 
(3) الإشراف: 2/ 597» والمعونة: 2/ 1200. 

(4) الخصٌ: بيت من شجر أو قصب (المعجم الوسيط: 1/ 238). 

(5) أخرجه ابن ماجه في الأحكام» باب الرجلان يذعيان في خصٌ. 
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لصاحب اليد عند عدم الأول" , 


ما لا يقضى به عند التنازع : 

- لا يقضى بمنع بناء إذا كان مَانِعَاً للضّوْء والشمُس والريح؛ لأنه تصرّف يتوقع فيه 
غرض صحيح لصاحبه في ملكه وفي منعه إضرار به» ولا يدفع ضرر متصرّف في ملكه 
بضرر غير مالك؛ بخلاف فتح الكوة» ولأن ما فعله في ملكه لم يوجب منع جاره من 
المنفعة المقصودة من داره» فلا يمنع من فعل ذلك في أرضه؛ ولأنه لو جاز منعه من 
البناء لبطل البنيان؛ لأن ما من أحد يبني حائطاً في آخر ملكه إلا ولا بد أن يمنع 
الشمس والريح من ملك جاره. فإن تبيّن أنه لا نفع له فيه وأنه يضر بجاره» فإنه يمنع 
لتعيّن الفساد”” . 

ويستثنى الأندر وطاحون الريح» إذا بنى جوارها ما يمنع مهبّ الريح عنهما للتذرية 
وغيرهاء فيقضى بمنعه. ودليل ذلك أن المقصود من الأندر هذه المنفعة دون سواهاء 
فليس لأحد أن يقصد إلى المنع منهاء قياساً على سكنى الدار” . 

وهذا هو المشهورء ومقابله ما رواه ابن ديئار عن ابن نافع أنه يمنع من مانع 
الضوء والشمس والريح مطلقا . 

- لا يقضى بمنع عُُلوَ بِنَاءِ على بناء جاره. إلا أن يكون ذمياً بجار مسلم فيمنع› 
واختلف هل يمنع من مساواته للمسلم أو لا. لكن للذمّى شراء مكان عال» وليس له 
بناء محل عال يشرف منه على المسلمين. 

ويمنع الجار إذا علا ببنائه مِنَ الصُرَّرِه كالتطلع على جاره بالإشراف من العلو 
الذي بناه. 

- لا يقضى بمنع الشخص من إحداث ما ينقص غلة غيره اتفاقاً؛ كإحداث فرن 
قرب فرن» أو حمام قرب حمام» أو .طاحون قرب طاحون. 

- لا يقضى بمنع الصَوْت گدق القماش لتحسينه» والحدادء والنجارء والصائغ› 
لخفة ذلك» ولذا قال بعضهم: هذا ما لم يشتد ويدم» وإلا منع. ووجه المنع أن شدّته 
ودوامه ضرر يصل إلى منازل الناس فتعلق المنع به قياساً على وصول ضرر الرائحة” . 

قال الشيخ ابن عبد السلام الهواري فيما تتعارض فيه منافع الناس» وفي المنع منه 
وعدم المنع إضرار بأحدهما : «والأصل في المنع الحديث: «لا ضرر ولا ضرار»» ولا 
شك في اشتمال النهي عن الإضرار لغير فائدة تحصل لمحدث الضررء فإن كان المنع 
من الإضرار بالجار يثبت منفعة للجار الذي أحدث ما يضر بجاره» نظر إلى أخف 


(1) الإشراف: 2/ 597. (2) المنتقى: 6/ 41 الذخيرة: 6/ 175. 
(3) المنتقى: 6/ 41. (4) المنتقى: 6/ 41. 
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الضررين فارتكب؛ فإن تساويا أو تقاربا رجع إلى مقتضى الأصل» وهو جواز تصرف 
المالك في ملكه على أي وجه شاء. وهذا الذي قلناه هو الذي عليه الكثير من مسائل 
المذهب في المشهور. وما يوجد من بعضها مخالفاً لهذاء فليس بمخالف في المعنى› 
وإِنّما هو لاعتقاد قائله إن ما جاوز إحداثه من ذلك فهو أخفت الضررين» وما منع فهو 
أشدّ الضررين» ولو انعكس اعتقاده لانعكس لك عندهء والله أعلم»”" . 

ع E A‏ ولو لم تكن السكة واسعة على 
الممتمةة وشواء نكت عن بات جار أو لم ينكب؛ ؛ لأن شأن النافذة عدم فتح أبواب 
بيوتها فلا ضرر في إحداث باب قبالة باب جاره. 

وكذا الحكم في غير النافذة» إِنْ تُكْبَ عن باب جاره» إذا لم يكن مقابلاً لهء 
بحيث لو فتح لم يشرف منه على ما في دار جاره» وإلا منع 

- لا يقضى بالمنع من إحداث رَوْشْنء وهو الجناح الذي يخرج به جهة السكة في 
علو الحائط لتوسعة العلو. فعلى هذا يجوز إخراج الروشن إذا لم يستضرٌ الغير به 
ودليل الجواز: أنه استرفاق لا يضر غيره به في هواء غير مملوك»› اسا على الحلوسن 

في الطريق والقعود في ساحته للبيع”” . 

لا يقضى بالمنع من إحداث ساباطء زعويقك فى ا 
أي: له بيت قبالة بيته والسكة بينهماء ولو غير السكة النَافِدّةٍ على المعتمد؛ فلا يتوقف 
الإحداث على إذن بقية أهل الزقاق. ومشى الشيخ خليل على التفصيل بين النافذة 
وغيرها تبعاً لجماعة من أهل المذهب ورجح أيضا . 

ومحل جواز الروشن والساباط ما لم يضرٌ بالمارة في النافذة وغيرهاء بأن يرفعًا 
رَفْعاً بين عن رؤوس الناس والإبل المحمّلة» وأن لا يمنع عنهم الضوء؛ وإلا منعا. 

- يكون عرض كل طرق بحسب الحاجة إليه. وما روي عن آبي هريرة» أن 
النبي بي قال: «إذا اختلفتم في الطريق» جعل عرضه سبع آذرع»" © قال الإمام 
المازري فيه: «لم يأخذ مالك اجا بهذا الحديث» ورأوا أن الطرق تختلف الحاجة 
إلى سعتها بقدر اختلاف أحوالهاء وأنْ ذلك معلوم بالعادة» وليس طريق الممر كطريق 
سلوك الأحمال والدواب» ولا المواضع العامرة التي يتزاحم عليها الورّاد كغيرها»””". 
والمراد بقوله: إن مالكاً وأصحابه لم يأخذوا بالحديث؛ أي: بظاهره وإطلاقه. ولذا 


(1) شرح ابن عبد السلام على مختصر ابن الحاجب الفقهي: مخ 3343) م 4 ورقة 205. 

(2) الإشراف: 2/ 596. 

(3) أخرجه البخاري في المظالم والغصب» باب إذا اختلفوا في الطريق الميتاء؛ ومسلم في المساقاة» 
٠‏ باب قدر الطريق إذا اختلفوا فيه. 

(4) المعلم: 330/2. 
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فقد تأوّل الحديث هو القاضي عياض“ بما يلي : 

أ - أنه ورد فيما كانت الكفاية فيه بهذا القدرء وتنبيهاً على الوسط والغالب. 

ب - أن الحديث محمول على أمّهات الطرق التي هي ممرٌ عامّة الخلق بأحمالهم 
ومواشيهم» فإن تشاح من له أرض تتصل بها مع من له فيها حقّ. جعل بينهما سبعة 
أذرع بالذراع المتعارف في ذلك» وخلي ما بينها وبين ما زاد على ذلك. وأمًا بنيّات 
الطرق ‏ أي: فروعها ‏ فيحسب ما تدلّ عليه العادة وتدعو إليه الحاجة» وذلك يختلف 
بحسب اختلاف أحوال المتنازعين» فليست طريق من عادته استعمال الدواب والمواشى 
من أهل البادية كعادة من ليس كذلك من أهل الحاضرة» وعلى هذا يحتاج أهل البوادي 
من توسيع الطريق إلى ما لا يحتاج إليه أهل الحاضرة. وتحتاج طرق الفيافي والقفار من 
التوسيع أكثر من سبعة أذرع؛ لأنها مجرى الجيوش والرفاق”* الكبار. ولو جعلت 
الطريق في كل محل سبعة أذرع لأضرٌ بأملاك كثير من الناس» ويلزم عليه أن تكون 
بئيّات الطريق في الأزقة وغيرها كالأمهات المسلوكة للناس وكطرق الفيافي» وذلك 
محال عادي وفساد ضروري0© . 

وأنْ الطريق إذا جعلها الرجل من أرضه للناس تبرّعاً.» فقدرها مصروف إلى 
اختياره؛ وليس من مراد الحديث. وإذا وجدت طريق مسلوكة أكثر من سبعة أذرع لم 
يجز أخذ شيء منها وإن قل . 

- لا يقضى بمنع صاحب نخل من صُعُودٍ نخله لأخذ ثمرها أو تقليمها. ويجب 
على الراقي عليها أن لان لمان غل هة ليها الس وقيل: يندب. ووجه عدم المنع 
أن هذا الصعود مما لا يستدام» وإنما يفعل في الندرة على وجه الاجتناء وتحصيل 
المنافع» لا على وجه الاطلاع والنظرء كما لو اطلع على سقفه ليصلحه”” . 

وهذا بخلافي المَتَارَة التي يشرف من صعد عليها للأذان على الجار؛ فإنه يمنع 
ولو كانت المنارة قَدِيمَة؛ لأن الأذان يتكرّرء بخلاف النخلة فإن الصعود عليها 7 
ومحل منع الصعود عليها ما لم يجعل لها ساتر من كل جهة يمنع من الإطلاع على 
الجيران بحيث لا تتبين الأشخاص ولا الهيئات ولا الذكر ولا الأنثى» وما لم يكن 
الصاعد امن 

- يندب للجار تمْكِينُ جاره مِنْ عرز حَسَّبٍ في جِدَارِء ولا يقضى له بذلك؛ 


(1) إكمال الإكمال: 557/5. 

)2( 0 بضم الراء وسكون الفاء» جمع رفقة» وهي الجماعة المترافقون (المعجم الوسيط: 1 
362( . 

(3) المفهم: 5/ 2918ء وإكمال الإكمال: 5/ 557. 

(4) إكمال الإكمال: 5/ 557. (5) المنتقى: 6/ 43. 
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ودليل الندب إلى ذلك : عن أبي هريرة هه عن النبي ڳلا قال: «لا يمنع أحدكم 
جاره أن يغرز خشبة في جداره»» قال أبو هريرة: ما لي أراكم عنها معرضين؟ والله 
لأرمِينَ بها بين أظهركه”©. فقد حمله الإمام مالك على الندب؛ لأنه رآه من المعروف 
ومكارم الأخلاق» والترغيب في الرفق بالجار والوصية به والإحسان إليه» وحسن 
المجاورة. 

ودليل حمل الحديث على الندب» وأنه لا يقضى بذلك عليه» مع أن الأصل في 
الأمر أنه يحمل على الوجوب: أنه قد صرفه عن الوجوب أدلة ي 

:فول ال ك: لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفسه)” . 

ب - قول أبي هريرة: «ما لي أراكم عنها معرضين»» حجة للندب؛ لأن التابعين 
الذين كان أبو هريرة وه يوجّه إليهم هذا الكلام» كانوا لا يعرضون عن واجب» ولكن 
لمّا فهموا من غيره من الصحابة أن الحديث يحمل على الندب تساهلوا. وإن فهم من 
كلامه أن مذهبه طب الوجوب. 

ج ‏ أن الأصل المعلوم في الشريعة أن المالك لا يجبر على إخراج ملكه عن يده 
بعوض» فكان أحرى وأولى أن لا يخرج عن يده بغير عوض . 

د - القياس على ما لو أراد الزرع في أرض الغير» أو أراد أن يفتح فيه باباً. 

ه ‏ الإجماع على أن من اختصٌ بحق لا يلزمه أن يعطيه لغيره» وإن لم يضره؛ 
فكيف ووضع خشبة على الجدار مضرٌ بصاحب الجدارء إمّا عاجلاً بأن يثقل الحائط 
فيقصر عمره» أو بأن يعيبه» أو بان لا يكون من هذين شيء لکن يوجب لصاحب 
الخشبة اشتراكاً في الجدار مع صاحبه» وحيازة له تثبت له بطول الزمان. 


و- أن العارية لا يقضى بها. 

وإذا أذن الجار لجاره في ذلك إذناً مطلقاًء لم يكن له أن يطالبه بقلعهاء إذا لم 
تكن له ضرورة؛ لأنّ الإذن المطلق يقتضى التأبيدء ولأن قصده الإضرار بجاره لا 
يجوز ولأنّ لما أباح لجاره فقد كلفه مؤنة ونفقة فليس له أن يبطل عليه ذلك بمجرد 
الإضرار. فإذا دعت الضرورة إلى ذلك كبناء جدار وشيء لا بد منه جاز له؛ لأنه لم 


(1) المعونة: 2/ 1198ء والمعلم: 2/ 329 والمفهم: 5/ 2910ء وإكمال الإكمال: 5/ ٠548‏ 
والذخيرة: 6/ 184» وبلغة السالك: 2/ 177. 

(2) أخرجه مالك في القضاءء باب القضاء في المرافق؛ والبخاري في المظالم» باب لا يمنع جار 
جاره أن يغرز خشبة؛ ومسلم في المساقاةء باب غرز الخشب في جدار الجار. 

(3) الإشراف: 2/ 598 والمعونة: 2/ 1198 والمنتقى: 6/ 43» والقبس: 3/ 929 والمفهم: 5/ 
0 وبداية المجتهد: 2/ 347» وإكمال الإكمال: 5/ 550» وبلغة السالك 177/2. 

(4) أخرجه الدارقطني في البيوع؛ والبيهقي في الغصب» باب من لو غصب لوحاًء عن أنس. 
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يكلف بالإحسان لجاره بما فيه ضرر عليه. وإذا أذن له في مدّة معيّنة جاز له ذلك عند 
انقضائها(!. 

قال الإمام ابن عرفة: ليس المراد بالغرز المندوب إليه ليبني الجار فوق ذلك؛ 
لأن ذلك معلوم كونه مضرًاً بجدار الجار. وإتما المعنى أن يغرز للتسقيف فقط”© . 

واختلف هل لجار المسجد غرز خشبة فى حائطه»ء وبه أفتى ابن عتاب نقلاً له عن 
فوخ الا أن لع اله :ذلك بوبه فال اتن اج ' 

- يندب للإنسان اللإزفاق لغيره من جار أو قريب أو أجنبي بماء لشرب أو غيره» 
وَبِمَاعُونٍ كإناء وفأس وسكين. ويتأكد في القريب والجار قال تعالى: لوَبلْوَلدَئْنِ إحَسدن 
وى الُْرْقَ رابت وَالنسكين نجار ذى اشرق اجار الج والكاجي الجن وان 
اليل وما مَلَكْتْ ینک 4 [النساء: 36]. 

- يندب إعائة المسلم في مهم الأمور» كموت وعرس وسفر. 

- يندب لمن له في داره بابان» أن يأذن لجاره بالمرور منهما ليسهل عليه قضاء 
شؤونهء إذا كان لا ضرر على رب الدار من ذلك» وإلا فلا يؤمر به. 


بن د فد 


(1) المعونة: 2/ 1198ء والمنتقى: 6/ 44» والمفهم: 5/ 2911. 
(2) إكمال الإكمال: 5/ 549. 
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لما كانت المزارعة قسماً من الشركة» ناسب أن تذكر عقبها. وإنما أفردت بترجمة 
لما فيها من أحكام وشروط زائدة . 


تعريف المزارعة : 

٠‏ المزارعة مأخوذة من الزرع» وهو ما تنبته الأرض» لقوله تعالى: ا 

وت )ءاس تَرْرَعوتهء ام ن أَلزرِعْونَ )€ [الواقعة: 63» 64]. 

وهي الشرِگة في الرَّرْع» ويقال: الشركة في الحرث. وهو تعريف ابن عرفة'» 
وبه عبّر اللخمى. وهي غير المزارعة المنهي عنها التي هي كراء الأرض بما يخرج 
منها. وسيأتي بيانها في الإجارة. 

وصيغة المفاعلة شأنها أن تكون من اثنين» مثل المضاربة» تفيد المشاركة في 
الفعل» ويتصوّر هذا في بعض الصورء وهو إذا كان العمل من كل واحد» والبذر 
عليهما . 

فإن لم يكن العمل منهماء فتحمل الصيغة إِمَا على المفاعلة التي تكون في اللغة 
من واحدء نحو سافر؛ أو بملاحظة العقد فإنه واقع منهماء + فيكون من التعبير بالمتعلق 


ریم ۴ 


عن المع 
لزومها : 

عقد المزارعة غير لازم قبل البذر ونحوه. فلا يلزم إلا بالبَدْرٍ ونَحوه. وهو 
الراجح 


والبذر: إلقاء الحبّ على الأرض لينبت. ومثل البذر وضع الزريعة بالأرض مما 
لا بذر لحبهء كالبصل والقصب. وهذا هو المراد بانحوه»» وليس المراد قلب الأرض 
وحرثها؛ فإنهم صرّحوا أن الراجح أنها لا تلزم بالعمل قبل البذر» ولو كان له بال. 
والشيخ خليل كيل أطلق البذر على ما يعم وضع الشتل ونحوه بالأرض» لا خصوص 
اكب 


(1) شرح حدود ابن عرفة: 2/ 513. (2) الذخيرة: 6/ 93ء و6/ 125. 
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وقيل: إنها تلزم بالعقد كشركة المال» وهو قول ابن الماجشون وسحنون. وإنما 
وقع هذا الاختلاف في المزارعة؛ لأنها شركة عمل وإجارة؛ فمن غلّب العمل قال: هي 
غير لازمة بالعقد» وشرط فيها التكافؤ والاعتدال إلا أن يتطوّع أحدهما بزيافة بعد 
العقد؛ ومن غلب الإجارة قال: هي لازمة بالعقد» وأجاز فيها التفاضل وعدم التكافؤ. 

وقيل: إنها تلزم بالعقد إذا انضمٌ له عملء لذلك قيل: إن قلب الأرض يوجب 
اللزوم . 

وعلى القول الراجح, فلكل من الشريكين أو الشركاء قَسْحٌ عقد المزارعة قبْلَ 
البذر. فلو بذر البعض فالنقل عن ابن القاسم في المدونة أنه إن بذر البعض لزم العقد 
فيما بذر ولكل واحد الفسخ فيما بقى. وظاهره: قل ما بذر أو كثر. 
حكم المزارعة: 

حكمها الجوازء ودليلها هو دليل الشركة؛ لأنها كذلك في الحقيقة. 
أركان المزارعة: 

أركانها ثلاثةء وهي 

الأول والثاني: المتعاقدان. ويشترط فيهما أهليه الشركة؛ لأنّ المزارعة شركة. 

الثالث : المنفعة. 


NG‏ - باتفاق آهل المذهب - إن تساوى الشريكان في الأرض والعمل 
والآلة والزريعة. وذلك ليضمنا معاً ما هللى“ . 


وإن اختص أحدهما بالبذر والآخر بالأرض فسدت اتفاقاء لاشتمالها على كراء 
الأرض بما يخرج منهاء وهو لا يجوز كما سيأتي في الإجارة. إلا على قول الداودي 
والأصيلي ويحيى بن يحيى بجواز كراء TT‏ يخرج منهاء وهو خلاف مذهب 
مالك وأصحابه. 

وما عدا هذين الوجهين مختلف فيه وسيأتي بيان الراجح. هذا هو النقل؛ فقول 
من قال: إنه قيل بالمنع أي: ولو وجدت الشروط الآتية فيه نظرء إلا أن يحمل كلامه 
على ما عدا صورة التساوي المتقدمة. 
شروط صحة المزارعة: 

1 - أن يسلم الشريكان مِنْ كِرَاءِ الأزض بأجر ممنوع كراؤها به؛ وهو الطعام ولو 


(1) الذخيرة: 6/ 125. (2) إكمال الإكمال: 5/ 397. 
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لم تنبته تنبته الأرض كالعسل» وأيضاً ما تنبته ولو غير طعام كقطن وكتان وحلفاء وحشيش» 
إلا الخشب والبوص الفارسي والعود القاقلي والصندل والشب والكبريت وباقي 
المعادن» فيجوز كراؤها بهاء كما يأتى في الإجارة بيان ذلك وذكر الدليل عليه. . 

ويتحقق هذا الشرط بأن لا يُقَابلَ الأرض بَذرء كُلَاً أو بعضاً من غير ربّهاء فلو 
قابلها بذر كأن يكون البذر من أحدهما والأرض للآخر فسدت كما سيأتى. ووجه 
الفساة أن الذي :عليه ال ر بكر افق باع ده من تتريكه جما ترجه ا رفن بوني 
ذلك ما يلي”": 

أ بيع طعام بطعام متأخّرء إن زرعا طعاماً. وتقدّم في الربا الدليل على منع 
ذلك . 

ب - المخابرة» وهي كراء الأرض بجزء ممّا يخرج منهاء كالثلث والربع» سواء 
کان ما طعاماً أو غير طعام. وسيأتي ل جوازها في الإجارة. 

- أن يدخلا عَلَى أن الربْحَ بينهما يِنِسْبَةٍ المخرج - بفتح الراء - أي: ما يخرجه 

0 كأن يكون كراء الأرض مائة وكراء 0 أو غيره سوى البذر ماثةع 
ودخلا على أن الربح مناصفة. أو يخرج أحدهما ما يساوي خمسين ويخرج الآخر ما 
يساوي مائة» ودخلا على أن لصاحب المائة من الربح الثلثين ولصاحب الخمسين 
الثلث» وهكذا. فإن دخلا فى الأول على الثلث والثلثين وفى الثانى على المناصفة 
فسدت. ودليل الفساد: أن فيه أكل المال بالباطل27' . 01 ا( 

ويجوز التَبَرّعْ من أحدهما للآخر بالزيادة من عمل أو ربح» بعد لزوم الشركة 
بالبذر بعد العقد الصحيح. أما قبل اللزوم فمفسد ولو صرحوا بأنه تبرع . 

أن يتَّمَائَلَ البَذْرَانِ منهما إن أخرجاه من عندهما؛ كما لو كانت الأرض بينهما 

وأعج كل مهما ابه في ابر فلا بد من تمائلهما في النوْع› > كقمح أو شعير أو 
فول» لا إن اختلفا كَقَمْحَ من أحدهما وشویر ير أو فول من الآخر. 

ومن التماثل أن خوج كل تاها بسنا ره فولأ يقلا e e O‏ 
إردب فول يزرع على جهة وإردب قمح يزرع في جهة أخرى فإنه صحيح. فإن أخرج 
أحدهما من البذر غير ما أخرجه الآخر فسدت ولكل واحد ما أنبته بذره» ويتراجعان في 
الأكرية. ثم إن مذهب مالك وابن القاسم أنه لا يشترط خلط البذرين حقيقة ولا a‏ 
بل إذا خرج كل منهما ببذره وبذره في جهة فالشركة صحيحة وهو الراجح الذي به 
الفتوى. Eh‏ يل ال ب ا 
وإنما القولان لسحنون. ووجه القول بالخلط أن الشركة تقتضي السلطنة على ملك 


(1) المعونة: 2/ 1141ء والذخيرة: 6/ 126. (2) الذخيرة: 6/ 127. 
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الشريك بسبب الشياع والخلط. فلا بذ من تحقق الست بصورة أو ا 


العمل في المزارعة: 

المراد بالعمل فى المزارعة الحرث وما فى معناه» كعزق الأرض» لا السقى 
الفا اتراي لاه ورل فش شترط على الا فت الشركة والعرت 
كالشرط . وليس للعامل عند شرط هذا إلا أجرة عمله. وأما لو تطوع بزائد عن الحرث 
وما في معناه بعد العقد. فذلك زائد. وعدم جواز اشتراط الحصاد والدراس والسقي 
هو قول سحنون» وصححه ابن الحاجب والتونسي. وعن ابن القاسم المراد بالعمل 
الحرث والحصاد والدراس» فيجوز اشتراطها على العامل . 


الصور التي تستوفي الشروط: 

1 -إذا تَسَاوَيَا أو تساووا ‏ إن كانوا أكثر ‏ في الجميع» بأن تكون الأرض بينهماء والعمل 
بينهماء والآلة كذلك بكراء أو ملك منهما أو من أحدهما وكراء من الآخر. فهذه مما 
لا خلاف في جوازها كما تقدم. أي: مع الدخول على أن كل واحد يأخذ من الربح 
بقدر ما أخرجء وإلا فلا تجوز كما مر للدخول على التفاوت في الربح. 

2 -إذا قَابَلَ العمل من أحدهما البَذْرَ من الآخرء والأرض بينهما. 

3 -أو قابل العمل من أحدهما الأرُْضّ من الآخر والبذر بينهما. 

4 أو قابل العمل من أحدهما البذر والأرض معاً من الآخر. 
فهذه الثلاثة جائزة أيضاً كالأولى؛ لأنه لم يقابل الأرض بذر فيها. ولا بد من بقية 
الشروط بأن يدخلا على أن الربح بينهما على حسب ما أخرج كل واحدء وأن 
يتمائل البذران في المسألة الثالثة؛ وهي ما إذا قابل الأرض عمل وكان البذر 
بينهما. وتقدم أن التبرع بزيادة عمل أو ربح بعد لزومها مغتفر. 

5-أن يكون لأَحَدِهِمَا الجَمِيعٌ؛ الأرض والبذر والآلة من حيوان وغيره» ويكون للآخر 
عَمَل اليّد فقَظْ من حرث وتنقية وحصد ودرس على قول ابن القاسم. وهي جائزة 
بشرط زائد على ما تقدم وهو أن يعمّدا بِلَمْظٍ الشركة على أن للعامل جزءاً من 
الخمس أو غيره وتسمى مسألة الخماس. 

ما يفسد المزارعة: 
- أن يعقدا فى الصورة الخامسة بلفظ الإجَارَةٍ فلا تجوز؛ لأنها إجارة بأجر 

جوا ری فا أو يعقدا بلفظ مطلق ولم يقيدا بلفظ شركة ولا إجارة مسد أيضاً ‏ 

لحمل الإطلاق على الإجارة عند ابن القاسم . وحمله سحنون على الشركة فأجازها. 


(1) الذخيرة: 127/6. 
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أن تكون من أحدهما أرض لها بال ولكن تلغىء وَيِتَسَاوَيَا في غَيْرِهَا من بذر 
وعمل وآلة؛ فتفسد لعدم التساوي عند إلغاء الأرض» فإن أخذ عا حت رضن 00 
صاحبه نصف كرائها جاز لعدم التفاوت. فإن كانت الأرض لا بال لها جاز كما في 
المدونة؛ لأن ما لا بال له كالعدم. 

أن يكون لأحَدِهِمًا الأزضٌ ولو رَخِيصَةَ لا بال لها والعَمَل» ويكون من الآخر 
البذرء ففاسدة لمقابلة جزء من البذر بالأرض. بخلاف مسألة المدونة السابقة فإن فيها 
التساوي في الجميع فالأرض الرخيصة كالعدم. وهنا الأرض والعمل من جهة» والبذر 
من أخرى فقد قابل الأرض ببعض البذر وإنْ كانت رخيصة. . 

وقال سحنون بالجواز في الرخيصة وصوّب ابن يونس الأول وهو قول ابن 
عبدوس . 

أن تكون من أحدهما الأرض وبعض البذر» ومن الآخر العمل وبعض البذرء 
ويأخذ العامل من الربح أنقص من نسبة بذره لكامل البذرء فهي فاسدة. 

_ أن يكون البذر والأرض من كليهماء ويكون العمل من أحدهما. ووجه المنع 
فيها التفاوت . 

إذا تساويا في الجميع» وأسلف أحدهما الآخر البذر» فيمنع لما فيه من السلف 

- إذا تساويا في الجميع› ولم يأخذ أحدهما من الربح بقدر ما أخرج» فتمنع 
للتفاوت . 

ثم إن قَسَدَت المزارعة لفقد شرط أو وجود مانع؛ كما لو تلفظا بالإجارة أو أطلقا 
في مسألة الخماس أو كما بعدها؛ فإما أن يقع العمل منهما أو ينفرد به أحدهما. 

فإن وقع منهما وعَيلا مَعأّء وكان البذر لأحدهما وللآخر الأرض؛ فيكون بَيْنْهُمَا 
الزرع› وَتَرَادًا عَيْرَهُ فعلى صاحب البذر نصف كراء أرض صاحبه وعلى صاحب 
الأرض لربٌ البذر نصف مكيلة البذر. 

وإن لم يعملا معاًء بل انفرد أحدهما بالعملء وله مع عمله إما الأرض وإما 
البذر» وعلى كلّ حال فهي فاسدة؛ فَللْعَامِلٍ الزرع وحده إِنْ كان له مع عمله أَرْض أو 
َر أو بعض كل منهماء بأن كانت الأرض بينهما أو البذر أو هماء والعمل في كل من 
أحدهما. وعلة الفساد التفاوت. ْ 

وعَلّى العامل الذي حكم له بجميع الزرع مِثْلُ البَذْرِء إذا كان له مع عمله 
الأرض» وكان البذر من صاحبه أو بعض الأرض؛ كما لو كانت الأرض بينهما وأخرج 
صاحبه البذرء فقد قابل بعض البذر بعض الأرض فالزرع للعامل وعليه مثل البذر 
لصاحميه . 
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أو يكون عليه أجرة الأرض أو البقر المنفرد به الآخرء إن كان له مع عمله بذر 
وكانت الأرض أو مع البقر لصاحبه. 

وأو في ”أو يكون عليه الأجرة» لمنع الخلوٌ. فتجوّز الجمع كما لو كان كل من 
الأرض والبذر بينهماء والعمل على أحدهماء ففاسدة للتفاوت؛ فالزرع للعاملء وعليه 
لصاحبه أجرة أرضه ومثل بذره. 

والأرض الخراجية كأرض مصرء يراعي فيها أجرة المثل بعد إخراج مال 
الديوان. 

فإن لم يعملا معا وانفرد أحدهما بالعمل» ولكن لم يكن للعامل بذر ولا أرض بل 
كان له عمل يده فقطء كما في مسألة الخماس إذا عقداها بلفظ الإجارة أو أطلقا فلا 
يكون له شيء من الزرع› وإنما يكون له أجرة عمله فقط» والزرع يكون لرب الأرض 
والبذر. فرجع الأمر إلى ما هو المعتمد من الأقوال الستة؛ وهو قول ابن القاسم 
واختاره ابن المواز: أن الزرع في المزارعة الفاسدة لمن اجتمع له شيثان من أصول 
ثلاثة البذر والأرض والعمل . 

وَلْوْ گان الشركاء لَلَانه ة فأكثر؛ فَالرّرْع لِمَنْ لَه شَيْكَانِ منها؛ تَعَدَّدَ من له شيئان أو 

. فإن انفرد فظاهر. وإن تعدد كان بينهما أو بينهم وأعطي لمن انفرد شيء مثل بذره 
CEPE E‏ أجرته إن كان غير بذر. لو انفَرَدَ کل منهم بِسَيءِ واحد من 
الأصول الثلاثة ئة؛ فيكون الزرع بَيْنَهُمْ آثلاثاء كما لو كان لكل منهم شيئان ١.ه.‏ مذهب 
ابن القاسم . 

القول الثاني: أن الزرع لصاحب البذرء وعليه لأصحابه أجر ما أخرجوه. 

الثالث لابن حبيب: أن الشركة إن فسدت للمخابرة؛ أي: لكراء الأرض بما 
يخرج منهاء فالزرع لرب البذر. وإن فسدت لغيرها كان بينهم على ما شرطوا وتعادلوا 
فيما أخرجوه. 

الرابع: أن الزرع لصاحب عمل اليد ولو انفرد به وعليه لأصحابه ما أخرجوه 
من بذر أو أرض . 

الخامس: لمن اجتمع له شيئان من أربعة أشياء؛ أرض وبذر وعمل يد وبقر. 

السادس: لمن له شيئان من ثلاثة أشياء؛ أرض وبقر وعمل. والله أعلم 
بالصواب . 


بن مد ف 
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المغارسة مأخوذة من الغرس» وهو تثبيت الشجر في الأرض . 

وعرّفها الإمام الرضّاع بقوله: عقد على بيع منفعة عاقل في عمارة أرض بشجر› 
إجارة أو جعالة» أو بجزء من أضل 2 . 

وصيغة المفاعلة شأنها أن تكون من اثنين» مثل المضاربة» تفيد المشاركة في 
الفعل» ومقتضاها أن يكون كل واحد يغرس لصاحبه» وهي ليست كذلك فالذي يغرس 
أحدهماء فتحمل الصيغة إِمّا على المفاعلة التي تكون في اللغة من واحد» نحو سافر؛ 
أو بملاحظة العقد فإنّه واقع مها فيكو هن التعير بالمتعلق جن المتعلق 77 , 
أركان المغارسة: 

أركانها ثلاثة» وهي“ : 

الأول والثاني : المتعاقدان. ويشترط فيهما أهلية الشركة والإجارة» فإن المغارسة 
مركبة منهما. 

الثالث: العمل . 
حكم المغارسة: 

حكمها الجواز إذا توفرت شروطها الآتية في كل قسم من أقسامها. وسيأتي ذكر 
دليل الجواز عند ذكر أقسامها . 

من خلال التعريف» تنقسم المغارسة إلى ثلاثة أقسام : إجارة» وجعالة» وأصل 
يجمع بين الإجارة والجعالة. 

القسم الأول: أن تكون على وجه الإجارة. 


(1) هذا الفصل مأخوذ من المقدمات: 2/ 236» والذخيرة: 6/ 137. 
(2) شرح حدود ابن عرفة: 2/ 515. (3) الذخيرة: 6/ 93: و6/ 125غ» و6/ 137. 
(4) الذخيرة: 137/6. 
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وذلك مثل أن يقول صاحب أرض لشخص: اغرس لى هذه الأرض كرما أو تينا 
انها افيه ذلك .ولك كذ وا .نينا حاتت و الجا هو لير OS‏ 

وهذا القسم جائز سواء سمّى له عدد ما يغرس في الأرض أو لم يسمّه؛ لأنْ ذلك 
معلوم عرفأ بين الناس. ويشترط للجواز أمران: 

الأول: أن يصف له قدر الغروس فى الصغر والكبر؛ أن المشقة فى ذلك 
مختلفة» إلا أن يدخلا في ذلك على عرف فيستغنى به عن الصفة. ١‏ 

الثاني: أن تكون الغروس من عند صاحب الأرض. فإن كانت من عند الغارس 
فلا يجوز؛ لأنه يدخل في ذلك ما دخل مسألة الذي استأجر الأجير على أن يبنى له 
دارأء على أن الآجر ا من عند البنّاء؛ لأنه يجتمع في ذلك إجارة م 
والإجارة والسلم أحكامهما مختلفة؛ إذا كان الأجير بعينة لأنّ السلم لا بد فيه من 
ضرب الأجل وتعجيل رأس مالهء والأجير المعيّن لا يجوز أن ينقد له إجارته إلا يعد 
شروعه في العمل الذي قد ضرب له الأجل؛ فلا يجوز استئجار الأجير المعيّن على 
الغرس بشرط أن تكون الغروس من عنده إذا كانت لها قيمة» إلا بثلاثة شروطء. وهي: 

تعجيل الإجارة. 

وجرن في العمل : 

وأن يكون الغرس لا يتم إلا في مدّة طويلة يستحق فيها ما تعججّل من الغروس في 
جنب ما تأخر منها. 

وآمّا إذا استأجره على الغرس إجارة ثابتة في ذمّته على أن الغروس من عنده» 
ولها قيمة» فذلك جائز؛ لأن حكم الإجارة الثابتة في الذمّة حكم السلمء فإن قدّم إليه 
إجارته وضرب للغرس أجلاً مثل أن يقول: أستأجرك على غرس هذه الأرض في شهر 
كذاء بكذا وكذاء والغروس من عندك جاز. 

القسم الثاني: أن تكون المغارسة على وجه الجعل. 

وذلك مثل أن يقول له: اغرس لى هذه الأرض أصولاً » تيناً أو كرماً» أو ما أشبه 
ذلك» ولك في كل ثمرة تنبت كذا وكذاء فهذا جائز على حكم الجعل المحض» ودليل 
الجواز هو دليل جواز الجعالة. وسيأتي في باب الإجارة أحكام الجعالة والاستدلال عليها. 

القسم الثالث: أن تكون المغارسة على جزء من الأرض. 

وهذا جائز قياساً على ما جوّزته السئّة من المساقاة. فهذا القسم ليس بإجارة 
منفردة ولا جعالة منفردة» وإِنّما هو أصل في نفسهء أخذ شبهاً من الإجارة والجعالة. 

فهو يشبه الإجارة في لزومه بالعقد. ويشبه الجعالة في أن الغارس لا يجب له 
شيء إلا بعد ثبوت الغرس وبلوغه الحدّ المشترط؛ فإن بطل قبل ذلك لم يكن له شيءء 


ولا كان من حتّه أن يعيله مرة أخرى . 


45 المغارسة 


اس ا 
وقال ابن القاسم يعدم جواز هذا القسم إلا على وجه الجعالة؛ أي: بأن يلزم 
الغارس العقدء ويكون له أن يذهب ويترك العمل إن شاء. فعلى هذا لا تكون المغارسة 
عنده إلا على قسمين» وهي: الجعل والإجارة» كان له نصيب من الأرض أو لم يكن. 
ويشترط للمغارسة على جزء من الأرض ما يلي : 
أن يكون الجزء من الأرض والشجر معلوماً بينهما. لكن يمتنع تحديده. 
_ أن يكون الحدّ المشترط للمفاصلة إلى ما دون الإطعام. 


# FH 


الوكالة 46 


تعريف الوكالة لغة: 

الوَكَالَهُ - بفتح الواو وكسرها ‏ لغة: الحفظ والكفالة والضمان والتفويض. يقال: 
وكلت أمري لفلان فوضته إليه. ومنه قوله تعالى: «فل يندم مَك اموت ری ويل 
4 [السجدة: 11]ء وقوله تعالى: «أم من يكن عَلَتبِمَ وَحكيلا4 [النساء: 109]ء وقوله 
تعالى: وکن به وَكيْدا4 [النساء: 0181 وقوله تعالى: ##قل لَسْت عَم بوكيل) [الأنعام: 
6. وهذا كل أصله الحفظ والرعاية؛ لأنٌّ الوكيل حافظ لما وگل عليه» ينوب في 
الحفظ والرعاية مناب من وكّله20©. ظ 
تعريف الوكالة شرعاً : 

الوكالة نيابَة في حقء غَيْرُ مَشْرُوطَةٍ مويو ولا إِمَارَة» بما يدل. 

فقوله: «غَيْرٌ مَشْرُوطَةٍ؛ أي: تلك النيابة. 

وقوله: «بِمَوْتِهِ أي: صاحب الحق» ويخرج به الوصية؛ لأنه لا يقال فيها عرفا 
وكالة» ولذا فرقوا بين فلان وکيل ووصىّ. 

وقوله: «ولا إِمَارّة؛ عطف على «غير» كأنه قال: وغير إمارة» ويخرج به نيابة 
السلطان أميراً أو قاضياً أو نيابة القاضي قاضياً في بعض عمله؛ فلا تسمى وكالة عرفاً. 
لزوم عقد الوكالة : 

تردّد أهل المذهب في لزوم عقد الوكالة على قولين: 

الأؤل: هو غير لازم مطلقاً. وقعت بأجرة أو جعل» أو لم تقع بذلك» إذ هي من 
العقود الجائزة كالقضاء. فعقد القضاء من السلطان غير لازم» فلمن ولي القضاء أن 
يفك نفسه» وكذا من وکل على شيء فله عزل نفسه. 

الثاني : هو لازم إن وقعت الوكالة بأجرة» كتوكيله على عمل معيّن بأجرة معلومة؛ أو 
إن وقعت بجعل» بأن يوكله على تقاضي دينه. على ما سيأتي في باب الجعالة. وليس 
المراد وقوعهما بلفظ إجارة أو جعالة؛ لأنها لو كانت بلفظهماء كقوله: آجرتك أو 


(1) المقدمات: 49/3. 
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11711 1 1 ا ا 
جاعلتك بكذا على أن تتوكل لى على كذاء كانت منهما حقيقة؛ أي: إنما المراد أن العقد 
على صورة الإجارة اغ لارا أو على صورة الجعالة بأن لم يعيّن الزمان. 

ولكن لزوم الوكالة هنا يتم كما في الإجارة والجعالة» ففي الإجارة تلزم العاقدان 
بالعقدء ويقابلها في الوكالة أنها تلزم كلا من الوكيل والموكل بمجرد العقد؛ وفي 
الجعالة تلزم الجاعل فقط بشروع العامل في العمل ولا تلزم المجعول له» ويقابلها في 
الوكالة الواقعة على وجه الجعالة أنها لا تلزم واحداً منهما قبل الشروع في العمل» 
وتلزم الجاعل وهو الموكّل بشروع المجعول له وهو الوكيل» وأما المجعول له وهو 
الوكيل فلا تلزمه. فإن وقعت الوكالة بغير عوض؛ أي: لا إجارة ولا وجعالة» لم تلزم . 

ومحلّ التردد الذي لأهل المذهب في لزوم الوكالةء إنما هو في الوكالة في غير 
الخصامء وأما الوكالة في الخصام فهي لازمة مطلقاً. وقعت على وجه الإجارة أو 
الجعالة أو لاء إذا قاعد الوكيل الخصم كثلاث» وإلا فلا. 


حكم الوكالة : 

الوكالة جائزةء والدلإ ": 

أ قوله تعالى: #كَأَبِمَنُوا مركم وریہ هذه إلى الْمَديئة فلينظر أَيبَآ أَزَىٌ طَمَامًا 
يڪم برزق يَنْهُ» [الكهف: 19]. ووجه الاستدلال أن أهل الكهف وكلوا أحدهم على 
شراء الطعام. وهذا الاستدلال مما ثبت من شرع من قبلنا ولم يرد في شرعنا ما ينسخه . 

ب -: اناا الیک ی إا بكنزا اليك كن اتم متهم فشكا ادق الوم آمو ول 
تاوما شاا يدارا أن يكوأ [النساء: 6]. ووجه الاستدلال أن الآية تقتضي التصرّف 
في مال اليتيم» وإذا جاز ذلك بلا إذن من مالكه حال كونه ممنوعاً من التصرّف فيه› 
فجواز ذلك بإذن من يملك التصرّف فيه أولى وأحرى. 

ج - عن عروة بن الجعد أن النبي كل أعطاه ديناراً يشتري له به شاةء فاشترى له 
به شاتين فباع إحداهما بدينار وجاءه بدينار وشاة؛ فدعا له بالبركة في بيعهء وكان لو 
اشترى التراب لربح فيه . 

د عن جابر بن عيد الله أنه قال: أردت الخروج إلى خيبر فأتيت رسول الله کا 
فسلمت عليه: وقلت له: إني أردت الخروج إلى خيبر؛ فقال: «إذا أتيت وكيلي فخذ منه 
خمسة عشر وسقاًء فإن ابتغى منك آية فضع يدك على ترقوته(3) 
ا ا 


وقد وكالة قى 


(1) المقدمات: 3/ 51» وشرح التلقين: م4/ ورقة 1 وبداية المجتهد: 2/ 333 والذخيرة: 8/ 5. 
(2) أخرجه البخاري في المناقب» باب سؤال المشركين أن يريهم . 
(3) أخرجه أبو داود في الأقضية» باب في الوكالة. 


الوكالة 48 


ه ‏ عن سليمان بن يسار» أن رسول الله ية بعث أبا رافع مولاه ورجلا من 
الأنصار» فزوّجاه ميمونة بنت الحارث» ورسول الله يل بالمدينة قبل أن يخر . 
ووجه الاستدلال أن ذلك وكالة على النكاح. 

و- عن أبى هريرة وزيد بن خالد الجهنى» أنهما أخبرا أن رجلين اختصما إلى 
رسول الله يلل فقال أحدهما: يا رسول الله اقض بيئنا بكتاب الله. وقال الآخرء وهو 
أفقههما: أجل. يا رسول فاقض بيننا بكتاب الله وائذن لي أن أتكلم. قال: «تكلّم. 
فقال: إن ابني كان عسيف]0© على هذاء فزنى بامرآته. فأخبرني أن على ابني الرجم. 
فافتديت منه بماثة شاة وبجارية لي. ثم ني سألت أهل العلم فأخبروني: أن ما على 
ابني جلد مائة وتغريب عام. وأخبروني أنْما الرجم على امرأته. فقال رسول الله يكل : 
«أما والذي نفسي بيده» لأقضينّ بينكما بكتاب الله. أمّا غنمك وجاريتك فردٌ عليك» 
وجلد ابنه مائة» وغرّبه عاماً. وأمر أَنيْساً الأسلمى أن يأتى امرأة الآخرء فإن اعترفت 
رجمها. فاعترفت» فرجمها . ووجه الاستدلال أن النبى كَل وگل أنيساً الأسلمى على 
إقامة الحدودء فهو يدل على جواز الوكالة في ذلك. ١ ٠‏ 

والآثار النبوية الدالة على جواز الوكالة أكثر من أن تحصى. 

ز - الإجماع على جواز الوكالة على الجملة. 

ح - أن الأصل في النيابة أنّها جائزة إلا فيما استثناه الشرع من أنه لا تصحَ فيه 
من العبادات وما جرى مجراهاء كما سيأتي ذكره فيما لا تصح فيه الوكالة. 

ط - أن بالناس ضرورة إلى الإنابة في أنفسهم وأموالهم» فاقتضى ذلك جواز الوكالة. 


أخذ الأجرة على الوكالة: 

الوكالة جائزة بعوض وعلى غير عوض؛ فإن كانت بعوض فهي إمّا إجارة أو 
جعالة» فإن كانت إجارة فيشترط لجوازها أن تكون بأجرة مسمّاة» وأجل مسمّى» وعمل 
معروف. وإن كانت جعالة فتأخذ أحكام الجعالة. 


وإن كانت بغير عوض فهي معروف من الوكيل" . 
أركان الوكالة: 
تؤخذ أركان الوكالة من التعريف» وهي أربعة: 
1 - الموككل» وهو صاحب الحق. وهو كل من جاز له التصرّف في الشيء لنفسه» 


(1) أخرجه مالك في الحج» باب نكاح المحرم. (2) العسيف: الأجير. 

(3) أخرجه مالك في الحدودء باب ما جاء في الرجم؛ والبخاري في الأيمان والنذور» باب كيف 
كانت يمين النبي اا ؛ ومسلم في الحدود. باب من اعترف على نفسه بالزنا . 

(4) المقدمات: 3/ 59. 
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فإنه جور له الاشفنانة ف 
- الوكيل. وهو كلّ من جاز له التصرّف لنفسه في الشيء» جاز له أن ينوب فيه 
عن غيره» إذا كان قابلاً للاستنابة» إلا أن يمنع مانع كالمرأة أن تنكح الإناث©. قال 
القاضي عبد الوهاب في توكيل المراهق: لا أعرف نضّأ فيه أي: في المذهب -. 
وعندي أنه لا يصح؛ لأن كل من لم يصح أن يوگل» لم يصح أن يتوكل كالمجنون؛ 
راغ مكلفنة كاضر وال 
ويمنع المسلم من توكيل الكتابي على مسلم أو على بيع أو شراء أو استئجار أو 
الإبضاء”” معه. وعلّة المنع في توكيله على مسلم: أن الكتابي قد يغلظ على المسلمين 
إذا وگل عليهم قصداً لأذاهمء فيحرم على المسلم إعانته على ذلك. وآمّا على البيع 
والشراء فلأنه لا يتحرّز من الحرام» وقد يعمد إلى اقتحامه وإتيانه به» كالربا والخمرء 
وما لا تحل المعاوضة به . 
فإن وقع فإنه يتصدّق بما زاد على رأس المال في الرباء وفي الخمر ونحوه 
يتصدّق بجميعه لأنّه كله ثمن له فهو حرام كله. وفي الربا إِنْما تحرم الزيادة فقط 7 . 
وهذان الركنان مأخوذان من قول التعريف: ازِيَابَةق والنيابة تسلتزم من مكيبا واا 
أي: موكلا ووكيلا. 
3 - الموكل فيه. وهو مأخوذ من قول التعريف: «في حَقٌ) أن : من الحقوق 
المالية أو غيرها كالتعازير» فالشرط كرنه يقبل النيابة كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 
4 الصيغة. وهي مأخوذة من قول التعريف: «بما يدل». والدال عرفا أعمّ من 
أن يكون لفظأ أو غيره» ككتابة أو إشارة. قال بعضهم: أو عادة كتصرف الزوج لزوجته 
في مالها وهي عالمة ساكتة» أو تصرّف الرجل لإخوته كذلك» فإنه محمول بالعادة؟ 
على التوكيل فيمضي فعله» والقول قوله فيما يدعيه» حتى يثبت المنع للمتصرف من رب 
المال. 
ولا بد من قبول الوكيل . 
ولا يكفي التوكيل بِمْجَرّدٍ قول: وكلتكَ» أو: أنت وكيلي؛ فإنه لا يفيد» وتكون 
وكالة باطلة في كل ما أبهم فيه الموكل عليه» وهو قول ابن بشير. وقال ابن يونس: 
تفيد وتعمّ. ووافقه ابن رشد في المقدمات» قال: «وهو قولهم في الوكالة إن قصرت 


010 شرح التلقين: م 4/ ورقة 131 والذخيرة: 8/ 5. 

(2) شرح التلقين: م 4/ ورقة 131» والذخيرة: 8/ 5. 

(3) الإشراف: 610/2. 

(4) الإبضاع: إرسال الرجل مالا مع رجل مسافر ليشتري له به بضاعة من بلد كذا. 
(5) الذخيرة: 8/ 5. (6) حاشية الدسوقي: 3/ 381. 
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طالت» وإن طالت قصرت». وعلى قول ابن بشير فرق ابن شاس بينها وبين الوصية 
بوجهين ٠‏ 

أحدهما: العادة» قال لأنها تقتضي عند إطلاق لفظ الوصية التصرّف في كل 
الأشياء» ولا تقتضيه في الوكالة ويرجع إلى اللفظ وهو محتمل . 

ثانيهما: أن الموكل مهيّأ للتصرف» فلا بد أن يبقي لنفسه شيعا فيفتقر لتقرير ما 
أبقى؛ والوصي لا تصرّف له إلا بعد الموت» فلا يفتقر لتقريره. 
وعلى قول ابن بشير درج الشيخ خليل في مختصره. فلا يكفي حى يبيّن له أحد 
أمرين : 

الأول: أن يُفَوَّضَ للوكيل بأن يقول الموككل: وكلتك وكالة مفوّضة أو في جميع 
أموري أو في كل شيء ونحو ذلك. 

الثاني: أن يَعَيَنَ له بتص أو قريئَةٍ في شيء خاص» كنكاح أو بيع أو شراء لخاص 
أو عام . 


أمثلة للحقوق التي تقبل الوكالة : 

عفد النكاح أو البيع أو الإجارة أو غير ذلك فيجوز توكيل الغير فيه. والدليل 
الحديث المتقدم في توكيل النبي ية على زواجه بميمونة وبا . 

- فسخ العقود مما ذكر إذا جازء كعقد مزارعة قبل البذر أو ولي سفيه في النكاح 
أو البيع. ويشمل الطلاق والإقالة والخلع. 

5 أداء الدين › بان يوكل من عليه الدين ا يؤديه عنه لأربايه ؛ أو اقتضاء الدين 
لهء بأن يوكل شخصا يقبضه ممن عليه. 

- إنفاذ مُقُوبَةٍ لمن له ذلك»ء من أمير أو زوجء وذلك يشمل التعازير والحدود 
فيجوز التوكيل فيها. فللإمام أن يوكل من يباشر ذلك نيابة عنه. والدليل الحديث 
المتقدم في توكيل النبي ييه على إقامة حد الزنا. 

- الحَوَالّة. فيجوز أن يوكل من يحيل غريمه على مدين له. 

- الإبْراء من حق» وإن جهِلَ الحق الموكّل والوكيل ومن عليه الحق؛ كأن يوكل 
إنسانا في إبراء ذمة من عليه حق» من مال أو غيره. والإبراء هبة وهي تجوز بالمجهول. 

- الخصومة. فإن التوكيل فيها يجوز للحاضرء والغائب» والرجل» والمرأة» في 
الصخة والمرض» رضي الخصم أم لم يرض. ودليل الجواز”“: 

أ - عن عبد الله بن جعفر أن علياً ضَفيه كان لا يحضر الخصومة» وكان يقول: إن 


(1) الإشراف: 2/ 607. والمعونة: 2/ 1237» والذخيرة: 8/ 8. 
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لها قحماً يحضرها الشيطان. فجعل خصومته إلى عقيل» فلمًا كبر ورق حوّلها إلى 
فكان علي ڪه يقول: ما قضي لوكيلي فلي» وما قضي على وكيلي فعلي . فلم 
يخالفه أحد من الصحابة ولا أنكر ذلك عليه. 

ب - القياس على التوكيل في البيع والشراء» يجوز مع الغيبة والحضورء ومع كل 
الأحوال. 

) لل ل ل ل ل فشرعت الوكالة في الخصومة 

ليتمكن كل خصم من استيفاء حقّه. 

وقد اعترض على المذهب المالكي بتجويز التوكيل في الخصومة» باعتراضين : 

الأول: أن في ذلك عدم المساواة بين الخصمين ؛ لأن الموكل قد يرى أنه يضع 
من نفسه ويحظ من قدرها إذا حضر مجلس المحاكمة. 

الثاني: أن الوكيل قد يكون حاذقاً بالتحيّل في الخصومات وإبراز الباطل في 
صورة الحق» ولو ترك الخصم مع خصمه لأمن من ذلك. 

والجواب عن الأول: أنّ الآخر له أيضاً أن يوكل» إن اختار م التوكيل كان 
عدم المساواة بينهما من قبله لا من قبل الحاكم. 

وعن الثاني : أن الوكيل إِنّْما يبني دفاعه على صدق من وكلهء وهو يعلم أن اللدد 
في الخصومة والتحيّل فيها والزور محرّم في الشرع. ثم إن الخصم نفسه قد يكون ملدّاً 
قادراً على التزوير والتبديل وإظهار الباطل في صورة الحق” . 

- الحَجّء بأن يوگل من يحج عنه غير الفريضة» أو من يستنيب له من يحج عنه» 
فتصح وإن كان مكروهاً. وكذا الوكالة في الهبة والصدقة والوقف وقبض حقٌ وكل ما 
يقبل النيابة . 

واعلم أن الفعل الذي طلبه الشارع في الشخص ثلاثة أقسام: 

الأول: ما كان مشتملاً على مصلحة منظور فيها لخصوص الفاعل. وهذا لا 
تحصل مصلحته إلا بالمباشرة» وتمنع فيه النيابة قطعاً. وذلك كاليمين والدخول في 
الإسلام والصلاة والصيام ووطء الزوجة ونحو ذلك. فإنّ مصلحة اليمين الدلالة على 
صدق المدّعي» وذلك غير حاصل بحلف غيره» ولذلك يقال: ليس في السنة أن يحلف 
أحد ويستحق غيره. ومصلحة الدخول في الإسلام إجلال الله وتعظيمه وإظهار العبودية 
له» وإنما تحصل من جهة الفاعل؛ لأن لا يلزم من خضوع الوكيل خضوع الموكل. 


باب في الوكالة في الخصومة. 
(2) شرح التلقين: م 4/ ورقة 132. 


الوكالة 52 


وكذا الصلاة والصيام ومصلحة الوطء والإعفاف وتحصيل ولد ينسب إليه» وذلك لا 

الثاني: ما كان مشتملاً على مصلحة منظور فيها لذات الفعل من حيث هوء وهذا 
لا يتوقف حصول مصلحته على المباشرة» وحينئذ فتصح فيه النيابة قطعاًء وذلك كرد 
العواري والودائع والمغصوبات وقضاء الديون وتفريق الزكاة ونحوهاء فإن مصلحة هذه 
الأشياء إيصال الحقوق لأهلها بنفسه أو بغيره» فلذلك يبرأ من كانت عليه بالوفاء وإن لم 

الثالث: ما كان مشتملاً على مصلحة منظور فيها لجهة الفعل ولجهة الفاعل» وهو 
متردد بينهما. واختلف العلماء في هذا بأيّهما يلحق» وذلك كالحجٌ فإنه عبادة معها 
إنفاق مال» فالإمام مالك ومن وافقه رأوا أن مصلحته تأديب النفس وتهذيبهاء وتعظيم 
شعائر الله في تلك البقاع» وإظهار الانقياد إليه» وهذا أمر مطلوب من كل قادرء فإذا 
فعله إنسان عنه فاتت المصلحة التي طلبها الشارع منهء ورأوا أن إنفاق المال فيه أمر 
عارض» بدليل المكي يحجٌ بلا مال» فقد ألحقوه بالقسم الأول؛ لأن هذه المصالح لا 
تحصل بفعل الغير عنه» ولذا كان لا يسقط الفرض عمّن حجّ عنه» وإنما له أجر النفقة 
والدعاء. والإمام الشافعي وغيره رأوا أن المصلحة فيه القربة المالية التي لا ينفكٌ عنها 
غالبا» فألحقوه ه بالقسم الثاني . 
ما لا تصخ فيه الوكالة : 

- لا تصح الوكالة في ما لا يقبل النيابة من الأعمال البدنية في العبادات» نحو 
اللهين للا يصع توكيل من يخلت علد وخر الضاده فلا يصح توكيل من يصلي عنه 
ترقا انكف بخلاف توكيل غيره في الإمامة بمحل يؤم فيه الناس أو يخطب عنه 
فيجوز . 

واعلم أن الأذان والإمامة وقراءة القرآن والعلم بمكان ميخصوصء» تجوز فيها 
النيابة حيث لم يشترط الواقف عدم النيابة فيها. فإن شرط الواقف عدمها وحصلت نيابة 
لم يكن المعلوم للأصل لتاركه ولا للنائب» لعدم تقرره في الوظيفة أصالة. وإن لم 
و E‏ اال ات الك 
ما تراضيا عليه من قليل أو كثير» كانت الاستنابة لضرورة أو لا 

- ولا : صح الوكالة في شی ا فلا يوكل من بظاهر عنه زوجت ولا يلزه 
شيء . وكذا سائر المعاصي : EET‏ تري له خمراً أو يقتل فسا بغير حق 
أو يغصب أو يسرق ونحو ذلك فلا يقال له نيابة» ويقال له أمر. وتلزم أحكام هذه 
المحرمات متعاطيها. ودليل عدم صحّة الوكالة في المعصية: دلالة الأولى؛ لأن الوكيل 
نائب عن الموكل فيما كان له أن يفعله» وقد ثبت أن الموكل لم يكن له فعل المعصية» 
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فكان الوكيل بأن لا يجوز له ذلك أولی'. 

ومن قال لغيره: افعل لي ما يجوزء ك: اسرق لي مالي الذي بيد فلان أو: 
اغصبه لي منهء أو: اقتل لي من قتل أبي الثابت شرعاً؛ سمي نيابة ووكالة. 
وتنفرد النيابة عن الوكالة فى صاحب إمرة أناب غيره في إمارة أو قضاءء كذا ذكره 
بعضهم . a‏ ) 
فكل ما صحت فيه النيابة تصح فيه الوكالة. وقيل: النيابة أعمٌّء فليس كل ما صخت فيه 
النيابة تصح فيه الوكالة» كالإمرة. 


توكيل 3 من واحد في الخصومة : 

لا يجوز توكيل أكُثّر مِنْ وَاحد في حُحصٌّومةَء لما فيه من كثرة النزاع» إلا برضا 
الخْضْمء فيجور الاک كما يجوز الواحد مطلقاً ؛ أل وإن كره الخصم ذلك الواحد. 
وقد تقدّم الدليل على جواز التوكيل في الخصومة. 


نول من هوعد لحف اللموكل ان خضرت 

لا يجوز للموكّل توكيل من له عداوة بینه وبين خصمه؛ أي : الموكل» لما فيه من 
الإضرار. 

كما ال O‏ فَاعَدَهُ عند الحاكم ثلاث 
ا E‏ 0 ا بودن أحداً ب كه 
المنازعة وكثرة الشر إلا O‏ ىا ومن العذر حلفه 


ما يحب على الوكيل في الوكالة: 

- يجب على الوكيل في توكيله على اليم ظَلّبُ الْمَنِ من المشتري وقَبْضِه منه؛ 
د 0 
الصداق إلا ا اف أ بضع المراء و عي ب هي قبض 
صداقهاء والسلعة في البيع قد تسلمها الوكيل فكان له قبض عوضها. اا فإِنْ عادة 
الناس لم تجر بإحضار الصداق عند عقد النكاح. وفي البيع جرت العادة التناجز في 
الثمن والمثمن. وكذلك العادة أن الوكيل على البيع وكيل على قبض الثمن» فله قبضه 


(1) الإشراف: 611/2. 
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عملا بمقتضى العرف؛ ولم يجر العرف بذلك في النكاح» فيبقى الحكم على 
الا 

و د وإلا لم يلزمه. بل ليس له حينئذ قبضه»› 
ولا يبرأ المشتري بدفع الثمن إليه 


ل الخيع Ca‏ وول a‏ 

- يجب عليه رَد المبيع بالعَيْب» إذا ظهر فيه عيب» [ إن لَمْ يُعيّن له مُوكلّهُ المبيع. 
فإن عينه بأن قال له: اشتر لي هذه السلعة أو سلعة فلان الفلانية» فلا فلا رد للوكيل بعيب 
ظهر فيها. وهذا في غير الوكيل المفوّض. وإلا فله الرد ولو عين له. 

ويطالب البائع الوكيل بِالئّمَنِ لسلعة اشتراها الوكيل لموكله؛ ويطالب المشتري 
الوكيل بالمثمنٍ الذي باعه الوكيل لموكله على بيعه؛ إلا أن يُصَرّحَ الوكيل بالبرَاءة من 
ذلك بان يقول ل: ولا أتولى دفع الثمن لك. الريك ا ر و 
يطالب بالثمن أو المثمن موكله؛ وإلا أن يكون العرف عدم طلبه بهماء وإلا عمل به 
كما مرّ. 

ولا يطالب بالئمن أيضاً | إذا قال لبائع: بعثني فان لِتَبِيعَهُ كذا فباعه» فلا يطالب 
بالئمن؛ بخلافِ قوله: بعثني لأشْئّري لَهُ مِنْكَ كذاء فيطالب الرسول إلا أن يعترف 
ال فليتبع أيّهِما شاء. والفرق بين هذه والتي قبلها: أنه في هذه أسند 
الشراء لنفسه وفيما قبلها أسنده لغيره» ولذا لو قال: لتبيعني» كان الطلب على الرسول. 

ويطالب المشتري الوكيل بِالَعَهْدَةِ من عيب فيما باعه لموكله أو استحقاق. أي: 
إذا باع الوكيل سلعة وظهر بها عيب أو حصل فيها استحقاق. رجع المشتري على 
الوكيل . ايت بو و وود رودت ونال يلت الردل إنه كاد 
وكيلاً في البيع فقطء وإلا فالطلب على الموكّل. إ لا إذا كان وكيلاً مُمَحَضِاَء فالطلب 
عليه ولو علم المشتري أنه وکیل . أي: فللمشتري ا عليه أو على موکله» فيصير 
له غريمان يتبع أيّهما شاء؛ كالشريك المفوّض. 

- يجب على الوكيل أن يفعل ما فيه المصلحة لموگله؛ فَيَتَعيّنُ عليه في التوكيل 
المطلق E‏ الذي لم يذكر له فيه نوع الثمن أو جنسه - في بيع أو شراء: 

# نقد البَلْدِ من ذهب أو فضّة. والمراد بالبلد أي : التي وقع بها البيع أو الشراءء 
سواء وقع التوكيل فيها أو في غيرها. 

* شراء ما هو لائق بموكّله. وإلا لم يلزم الموكل . 

* ثْمَنُ المِثْلٍ» وإلا لم يلزم الموكل. أي: فإذا وكله على بيع سلعة» فلا بد من 


(1) عذة البروق: 1 
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بيعها بثمن مثلهاء لا بأقل؛ وإذا وكله على شراء سلعة» فلا بذ من شرائها بثئمن مثلها. 
لا بأكثر. ومحلّ تعيّن ثمن مثل إذا كان التوكيل على البيع أو الشراء مطلقاً لم يسم له 
ا فإن سماه تعين 

ويخيّر الموكل في القبول والردّء إلا أن يكون شيئاً يسيراً يقع التغابن به بين الناس 
فلا كلام للموكل. ومحل الخيار إذا كانت المخالفة لا نزاع فيهاء وأما لو أنكر الوكيل 
المخالفة» فهل يكون القول قول الموكل. وهو الذي جزم به بعضهم. 

كما يخير الموكل في القبول والرد في مسائل : 

# في صرف ذهب بفضة. e‏ 
غيره» أو يشتري له به شيئاً» فصرفه بِفِضَّةٍ وأسلمها أو اشترى بها؛ فيخير الموكل بين 
القبول والردٌ في ء ا ل بجر سه ا 
وليس له الإجازة» لما فيه من فسخ الدين في الدين؛ لأنه بمجرّد مخالفة الوكيل تر 
لشن في ته دينأء وقد فسح ذلك في مور وهو السلم فيه؛ وأيضاً لما قيد من بيع 
الطعام قبل قبضه إن كان طعاماً؛ لأنّ الطعام لزم الوكيل بمجرّد شرائه بالدراهم المخالفة 
لنقد الموكل» فإذا رضي الموكل بذلك فكأن الوكيل باعه الطعام قبل قبضه من المسلم 
إليه. وقيل: التخيير إنما هو بعد القبض في السلم وغيره لا قبله لجريان العلة 


المذكورة. فتأمله. 
وح و و أي : O E ES‏ 


ووه امح رادي موصي ياب ود (PY‏ . فلا 
خيار للموكل. ولا خصوصية للسلم ولا للطعام كما صرحوا به. 

# في مخالفة الوكيل موكله في مشترى عيّنه له» بأن قال له: اشتر لي هذا الشيء 
فاشترى غيرهء أو قال له: اش شتر لي حماراً فاشترى ثوبا. أو حالف سوق غ او 
زمَانٍ عينه له؛ فيخير ير الموكل بين القبول والرد؛ لأن تخصيصه معتبر. 

* في بيع الوكيل بِأقَلَ مما ن مكن: لها الموكل ولو شرا »فر 

* في الشراء لموكله بأكثر ممّا سمّى له أو من ثمن المثل إذا كان كثيرأء فيخير. 
فإذا كان يسيراً فلا يخيرء وعلة الفرق بين البيع والشراء أن شأن الشراء الزيادة لحصول 
المطلوب» ولذا استثني اليسير كزيادة دينارين في تسمية أَرَبَعِينَ ديناراً فيلزم ولا خيار. 
فاليسارة نصف العشر كواحد في عشرين وثلاثة في ستين. . واعتبر بعضهم قيد الكثرة في 
الشراء والبيع معاء فلا خيار في المخالفة باليسير حتى في البيع» واغتفار اليسير في 
الشراء دون البيع هو المعتمد. 

وحيث خالف الوكيل في شيء مما ذكر وثبت للموكل الخيارء لَزِمَ الوكيل ما 
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اشرق إن وود موك وليس للوكيل رد المبيع على بائعه» إلا أن يعلم البائع بأنه وكيل 
قد خالف موكله بشيء ممأ تقدم أو يكون له الخيار ولم تمض أيام الخيار. وسواء کان 
الخيار ئع أيضاً أم لا كما تقدم في الخيار. ولا وجه للتنظير فيه . 


ما لا يجوز في الوكالة: 

- يمنع تؤكيل الكافر» سواء كان ذمياً أو غير ذمي. وذلك في البَيْع لمسلمء أو 
الشِرَاء له أو في التقاضي لدين ونحوه كغلة وقف» أو خراج على مسلم؛ لأنّ الكافر 
لا يتحرى الحلال ولا يعرف شرط المعقود عليه من ثمن ومثمن. وظاهره: ولو رضي 
من يتقاضى منه الحق» وهو كذلك لحق الله تعالى» وربما أغلظ على من يتقاضى منه 
الحق» قال تعالى: «ولن يجعل أله للكفرن عَلَ الْوْمِنِنَ سيلا [النساء: 141]. 

وأما توكيل الكافر لكافرء فإن كان على استخلاص دين له من مسلم منع؛ لأنه 
ربما أغلظ عليه وشق عليه؛ وإن كان على غير ذلك فلا منع. فإن قيل: إن العلة جارية 
حتى في الدائن الأصيل؟ والجواب أن التوكيل فيه تسلط كافرين» بخلاف عدمه فإنه لا 
تسلط فيه إلا لصاحب الحق. 
البو ا سا و برب يي 


تتأتى هنا 

وقصر منع توكيل الكافر في الأمور الثلاثة التي هي: البيع والشراء والتقاضي› 
يفيد جواز توكيله في غيرهاء كقبول نكاح ا ووقف وهو كذلك . 

- يهم توكيل عَذَوٌ عَلَى عَذُوه ولو عدوا ذ فى الدين كيهودي على نصرانى 
وعکسه» لما فيه من العنت وزيادة الشر؛ | إلا أنه يجوز توكيل مسلم على ذمي بخلاف 
العكس . 

- يمنع على الوكيل إذا وگل على بيع شيء شِرَاء ما وكل على بيعه لتَمْسِهِ. وإذا 
فعل فيوقف على إجازة موكله. فيمنع ولو سمى الوكيل للموكل الثمن» لاحتمال الرغبة 
فيه من الغير بأكثرء إلا أن تنتهي فيه الرغبات. فالمنع مقيّد بما إذا لم يكن شراؤه بعد 
تناهي الرغبات» وبما إذا لم يأذن له ربّه في البيع لنفسه. 2 كان الإذن حقيقياً أو 
کا كما لو اشتراه لنفسه بحضرة ربه. 

كما يمنع شراؤه ما وکل على بيعه لمَځجورو» من صغير أو سفيه؛ لأنه مثل 
الشراء لنفسه. وما قيل في شرائه لنفسه يقال فى شرائه لمحجوره. أما شراؤه لزوجته 
وولده الرشيد» فلا يمنع من ذلك» لاستقلالهم بالتصرف لأنفسهمء إن لم يحاب لهم» 
فإن حابى منع › ومضى البيع› وغرم الوكيل ما حابى به. والعبرة بالمحاباة وقت البيع . 
ا ا و ق ا قات لأن الموگل لم يرض 
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# أنْ لا يَلِينَ بالوكيل تولي ما وڱل عليه» بأن يكون من ذوي الهيئات» ووكل 
. على أمر مستحقر» فيجوز توكيله. 

# أن يُكثْرٌ ما وگل عليه فيوكّل من يعينه على تحصيله لا استقلالاً. بخلاف 
الأول. وهذا في غير المفوّض» وأما المفوّض فلا يمنع أن يوكل على المشهور. ومحل 
جواز التوكيل فيما إذا كان الوكيل ذا وجاهة لا يليق به البيع أو الشراء لما وكل فيه؛ إن 
علم الموكّل بذلك وكان الوكيل مشهوراً بذلك. ويحمل الموكل على علمه بذلك؛ فلا 
يصدّق إن ادعى عدم العلم. وأما إذا لم يعلم بذلك ولم يشتهر الوكيل به» فليس له 
التوكيل؛ وهو ضامن للمال إن تلف وضمنه لتعدّيه. ويحمل الموكل على عدم العلم إن 
أدعاه. 

وإذا وگل الوكيل وكيلاً من غير إذن الأصيل - أي: الموكل الأصيل -» وتصرف 
الوكيل الثاني ببيع أو شراء ا أمر به e‏ فهل يجوز للأصيل 
إمضاؤه لأنها تقع المخالفة فيما أمر به الأصيل» وإنما وقعت في التعدي بالتوكيل؟ 
أو لا يجوز له الرضا لأنه بتعدّي الأول صار الثمن ديئاً في ذمته فلا يفسخه فيما تصرف 
فيه الوكيل الثاني ؛ لأنه فسخ دين في دين ما لم يحل الأجلان؟ اختلاف في المسألة. 

وحيث جاز للوكيل التوكيل فوكّلء فَلَا يَنْعَزِلُ الوكيل الثاني بِعَزْلٍ الأول ولا 
بموته. أي: إذا عزل الأصيل - أي: الموكل الأصيل - وكيله فلا ينعزل وكيل الوكيل. 
وينعزل کل منهما بموت الأصيلء وله عزل كل منهما وللوكيل عزل وكيله. 

- يمنع رِضًا الموكل بِمخَالَة الوكيل في سلم أمره بهء بأن أمره أن يَسْلِم له في 
عرض أو طعام عينه له فأسلم في غيره؛ أي : خالف في جنس المسلم فيه» فلا يجوز 
للموكل أن يرضى بذلك السلم. وذلك إن دقح له الثَن آي راس المال ليسلمه فيما عينه 
له فخالف وأسلمه في غيره؛ لأنه لما تعدّى : ضمن الثمن في ذمته فصار دينا عليه ؛ فإنَ 
رضي الموكّل فقد فسخ الدين فيما يتأخر قبضهء وهو فسخ دين في دين. ويزاد في 
الطعام بيعه قبل قبضه؛ لأنّه بتعديه صار الطعام للوكيل» وقد باعه للموكل قبل قبضه 
بالدين الذي صار في ذمته. 

ويستثنى من عدم جواز الرضا أنْ يعْلّمٌ الموكل بتعدي الوكيل بَعْدَ قَبْضِهِ من 
المسلم إليهء فيجوز لك الرضا بأخذه لعدم الدين بالدين» وعدم بيع الطعام قبل قبضه. 
أو يعلم بَعْدَ حلول الأجل» فيجوز الرضا . لكن في غَيْرٍ العام إذا كنت تقبضه بلا 
تأخير لعدم الدين بالدين. وأما في الطعام فلا يجوزء لبيعه قبل قبضهء وكذا في غير ` 
الطعام إذا كان قبضه يتأخر. 


ومفهوم: «إن دفعت له الثمن؟ أنه إذا لم يدفعه له و وأمره أن يسَلم له في شيء 
معيّن» فخالف وأسلم في غيره» فيجوز له الرضا بما فعل ويدفع له الثمن؛ لأنه لم 
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يجب للموكل علي الوكيل شيء فيفسخه في شيء لا يتعجله الآن؛ ويجوز له أن لا 
يرضى. وهذا في غير الطعام» وأما الطعام فلا يجوز له الرضا به لوجود علة أخرى. 
وهي بيع الطعام قبل قبضه. 

فتحصل أن محل منع الرضا بالمخالف: أن يدفع الأصيل للوكيل الثمن» وأن 
يعلم الأصيل بتعدّي الوكيل قبل القبض وقبل حلول الأجل له. 

ومثل مخالفة الوكيل في جنس ما أمره الموكل أن يسلم فيه» ما لو حصل من 
الوكيل مخالفة في رأس المالء كما إذا أمره أن يدفع رأس المال عيناً فدفعا عرضاً. 
والعلة في : منع الرضا فيهما واحدة. 

عبت ين البيال في بن ما وكل الوكيل على بيعه نقداًء أو كان العرف بيعها 
نقداً وسواء سميت له الثمن أم لاء إن باعه بدين وفاتت السلعة بيد المشتري بما يفوت 
دان ال رالا ا لأنه لما تعدّى وباعها بالدين لزمه ما سمى 
الموكل له إن سمى له ثمناء والقيمة إن لم يسم له. فإذا رضي بفعله فقد فسخ ما وجب 
له عليه حالاً في شيء لا يتعجله الآنء وهو فسخ ما في الذمة في مؤخر. فإن لم تفت 
السلعة جاز الرضا لأنه كابتداء بيع» وجاز رد البيع وأخذ السلعة. ومحل المنع فيما إذا 
فاتت إن باعها بأكثر مما سمى له» أو من القيمة فيما إذا لم يسم» لما فيه من فسخ 
قليل في كثيرء فإن باعها بمثل التسمية أو القيمة فأقل جاز الرضا. 

وحاصل المسألة أن الموكل إذا وكل وكيلاً على بيع سلعةء فباعها بدين» فإنه 
يمنع الرضا به» سواء كان ذلك الثمن المؤجل عيناً أو عرضاً أو طعاماً. والمنع مقيد 
بكون الثمن المؤجل أكثر مما سماه له إن باع بجنس المسمى» أو بكونه من غير جنس 
المسمى والحال أن المبيع قد فات. فلو باع بجنس المسمى وكان أقل أو مساوياً لما 
سماه جاز الرضا بالدين. وكذا إن كان المبيع قائماً وباع بغير جنس المسمى» أو بجنسه 
بأكثرء فيجوز له الرضا بذلك الدين ويبقى لأجله. 

وإذا منع الرضا بفوات السلعة فإنه يباع الدَّيْنُ الذي على المشتري» وحينئظٍ إما أن 
وي ل ب اراي ا ا 
بأن ساوى أو زاد فالأمر ظاهر وأخذه الموكل . 

r‏ ل ege ag Re‏ فن طلب الوكيل 

من الموكل العُرمَ أي : : غرم التسمية أو غرم القيمة لموكله الآن ولا يباع الدين» وسأله 
الصَّبْرَ للأجل ليَمَبّْض الدين من المشتري» وِيَدْقَمَ الرَائِدَ على التسمية أو القيمة» إن كَانَ 
هناك زائد عليهما؛ أجيب الوكيل لذلك. . ولا ضرر إن كانت قيمته الآن لو بيع قدر 
التسمية أو القيمة فأقَل؛ ؛ إذ ليس للوكيل في ذلك نفع بل فعل معروفاً مع الموكل . 

فإن كانت قيمته الآن أكثر لم يجز الصبرء ولا بد من بيع الدين؛ لأن الموگل قد 
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فسخ ما زاد على التسمية أو القيمة فيما بقي؛ كما لو أمره أن يبيعها بعشرة نقداء أو لم 
يقيد له والقيمة بين الناس كذلك عشرة» فباعها الوكيل بخمسة عشر إلى أجل» وقيمة 
الدين الآن لو بيع اثنا عشرء فإذا رضي بالصبر إلى الأجل فكأنه فسخ دينارين في خمسة 
إلى الأجل . 

والتعليل فيما تقدم بأن ليس للوكيل في ذلك نفع» ظاهر فيما إذا كانت قيمة الدين 
قدر التسمية أو القيمة لا أقل» فإن كانت أقل فالنفع للوكيل حاصل؛ لأنه لو كان قيمة 
الدين الآن لو بيع ثمانية في المثال المتقدم» كان فيه سلف من الوكيل جر نفعا له. 

وبيانه أن الوكيل تلزمه التسمية عشرة وهي أكثر من قيمته الآنء فإذا بيع الدين 
بقيمته ثمانية غرم تمام التسمية» فيعطى التسمية الآن ليقبضها عند الأجل. فكأنه سلف 
موكله اثنين» فإذا جاء الأجل أخذ عنها عشرة؛ ثمانية منها في نظير قيمة الدين الآن» 
والاثنان في نظير الاثنين السلف» وفيه نفع له إذ لو بيع الدين الآن بثمانية لغرم الوكيل 
اثنين تمام التسمية ولا رجوع له بها. ولذا منع أشهب ما إذا كانت قيمته أقل» ولم يراع 
ذلك ابن القاسم وأجازه كما ذكرنا؛ لأن البيع لا يكون إلا برضاهما؛ فلا يتحقق 
السلف» فالبيع لا يلزم الوكيل بل إذا سأل الصبر وغرم التسمية أجيب وأجبر له الموكل 
ولا يتحقق له سلف إلا إذا لزمه البيع» فتدبر ما في هنا من دقة التعاليل. 

وإِنْ أمر الموكل الوكيل أن يبيع السلعة نقداًء فَأسْلَمَهَا في طَعَامء تَعَيّنَ العْرْمُ على 
الوكيل حالاً؛ أي: غرم التسمية أو القيمة إذا لم يسمٌ له ثمنأء إن فَانَتْ السلعة» وإلا 
فلربها ردها وله الإمضاء كما تقدم. وَاسْتَؤنيَ بِالطَعَام المُسلم فيه لأجَلِهِء ولا يباع قبلهء 
لما فيه من بيع الطعام قبل أجله» فيباع الطعام بعد قبضه» فإن بيع بقدر التسمية أو 
القيمة فواضح. وإن بيع بأقلّ غرم الوكيل النْقْصٌ وقد كان دفعه؛ أي: بمعنى لا رجوع 
له بما غرم أوَلاً بالزائد عما تقض من تمن الطعام. والزيادة وهي أن يبيع بأزيد من 
التسمية أو القيمة» تكون للموكل لا للوكيل المتعدى» إذ لا ربح لأحد في مال غيره. 


ضمان الوكيل : 

الأصل في الوكيل أنه أمين في حنّ الموكّلء؛ فلا يضمن إلا بالتعدّي أو 
التفريط”'". وصور ضمان الوكيل ولو مفوضاً كما ما يلي : 

إِنْ أْبَّض ديناً على موكله. أو أقبض مبيعاً وكله على بيعه لمشتريه» ولم يُشْهِدْ 
على الإقباض؛ حيثث أنكره القابض أو مات أو غاب بعيداً ؛ ا لم تقم 1 بيئة عليه 
وإن لم يقصدهاء وسواء جرت العادة بالإشهاد أو بعدمه على المذهب. ومحل 
الضمان إن لم يكن الدفع بحضرة الموكل»› فإن كان بحضرته فلا ضمان على الوكيل 


(1) الذخيرة: 15/8. 
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بعد الإشهاد» ومصيبة ما أقبض على الموكل» لتفريطه بعدم الإشهاد. 

وهذا بخلاف الضامن يدفع الدين بحضرة المضمون حيث أنكر ربّ الدين 
القبض» فإن مصيبة ما دفع على الضامن» ولا رجوع له به على المضمون؛ والفرق بين 
المسألتين حيث جعلوا الدافع في الأولى غير مفرّط وفي الثانية مفرطاًء مع أن الدفع من 
كل بحضرة من عليه الدين؛ أن ما يدفعه الوكيل مال الموكل فكان على ربّ المال أن 
يشهد» بخلاف الضامن فإن ما يدفع من مال نفسه فعليه الإشهادء فهو مفرط بعدمه. 

ومقابل المذهب فى ضمان الوكيل فى هذه المسألة» ما قيل: إنه لا ضمان عليه 
إذا جرت العادة بعدم الإشهاد. ١‏ 

وعلى المذهب فيستثنى هذا الحكم من قاعدة العمل بالعرف. وأما لو اشترط 
الوكيل عدم الإشهاد فلا غرم عليه جزما. 

- إن أنْكَرَ الوكيل القَبْض لما وكله الموكل على قبضهء فقامت عَلَيّهِ بينة بأنه 
قبض» كَسَّهِدَتْ له بين بتَلَفِ المقبوض» فإنه يضمن ولا تنفعه بينة التلف بلا تفريط؛ لأنه 
أكذبها بإنكاره القبض. وذلك كالمِذْيَان ينكر أصل المعاملة» فتشهد البينة به عليه» فيقيم 
نة بأنه دفعه لربه فيضمن» ولا تنفعه بينته بالدفع؛ لأنه أكذبها بإنكاره» بخلاف ما لو 
قال: لا حق لك عليء فأقيم عليه بينة به فأقام بينة بالدفع فتنفعه كما يأتي في القضاء. 

ويصدّق الوكيل”'' بيمينه في دَعْرّى اَلَف لما وگل عليه؛ لأنه أمين؛ وفي دعوى 
الدّفُو(© لثمن أو مثمن أو دفع ما وگل عليه لموكله. 

ويلزم الموكل إذا وگل وكيلاً على شراء سلعة فاشتراها له» عُرْمُ الثّمَن ولو مراراًء 
إن ادعى تلفه بلا تفريط» إلى أن يَصِلَ الثمن لبائع السلعة؛ إلا أن يدْقَعَهُ للوكيل أوَلاً 
قبل الشراء”*» فإنه إذا ضاع لم يلزم الموكل دفعه ثانية» سواء تلف قبل قبض السلعة أو 
بعده. 

وتلزم السعلة الوكيل بالثمن الذي اشتراها به إذا أبى الموگل من دفعه ثانياء ما لم 


(1) يعني أن الوكيل غير المفوّض إذا وكل على قبض حق» فقال: قبضته وتلف مني» فإنه يبرأ لموكله 
من ذلك؛ لأنه أمين. وأما الغريم الذي عليه الدين فإنّه لا يبرأ من الدين إلا إذا أقام بيّنة تشهد له 
أنه دفع الدين إلى الوكيل المذكور؛ لأنها شهادة على فعل نفسه. وإذا غرم الغريم فإنه يرجع على 
الوكيل إلا أن يتحقق تلفه من غير تفريط منه. وأمّا الوكيل المفوّض ومثله الوصي إذا أقرّ كل 
منهما بأنه قبض الحق لموكله أو ليتيمه وتلف منهء فإنه يبرأ من ذلك. وكذلك الغريم. ولا يحتاج 
إلى إقامة بيّنة؛ لأن المفوض والوصي جعل لكل منهما الإقرار. 

(2) أي: إلا أن يكون القبض ببينة توتّق» فإن كان كذلك فلا يصدق إلا بها. 

(3) إنما ضمن الموكل عند عدم دفع الثمن قبل الشراء؛ لأنْ الوكيل إنما اشترى على ذمة الموكلء 
فالئمن في ذمته حتى يصل للبائع. ومفهوم قوله: إلا أن يدفعه؛ عدم غرم الموكل إن دفع الثمن 
للوكيل قبل الشراء وتلف بعده. وظاهره سواء تلف قبل قبض السلعة أو بعده. 
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يكن الثمن معينا وأمره أن يشترى بعينه» ففعل وتلف الثمن أو استحق» فينفسخ البيع. 
تعذدد الوكلاء : 

إذا وكل الموكل وكيلين على بيع أو شراء أو قبض مال أو دفعهء فلأحد الوَكيلَيْنِ 
الاستقلال؛ إلا لشَّرْط من الموكل بعدم الاستبداد؛ لأن الأصل عدم الشرط. فإن شرط 
عدمه فلا استبداد. ويتعلق به الضمان. ولا يلزم الموكل ما استبد به. 

ومحل جواز الاستبداد إن رتّبهما الموكل»ء بأن وكل أحدهما بعد الآخرء سواء 
علم أحدهما بالآخر أم لا. فإن وكلهما معاً فلا استبداد؛ لأنهما صارا كالواحد إلا أن 
يجعل لهما ذلك. 

وإذا كان لهما الاستبدادء فإِنْ بَاعَ كُلَّ منهما السلعة التي وكلا على بيعها؛ فالأوّل 
هو الذي يمضي بيعه إن علم. 

فن باع الوكيلين أو باع الموكل وَبَاعَ وكيله أيضاًء كَالحكم كذات الْوَلييْنِ في 
النكاح في الجملةء ينفذ بيع الأول إن علمء ما لم يقبضه الثاني بلا علم ببيع من 
الأرل» وإلا قضي به للثاني. وإنْ جُهل الزَّمَن اشْتَرَكا فيه. وكذا إذا باع في زمن واحد 
لإمكان الشركة هنا بخلاف النكاح. 


التنازع بين الموكل ووكيله : 

يؤخذ بقول الموكل إن تصرف الوكيل في مال موكله ببيع أو غيره» وادعى الإذن 
في ذلك› وتحالمه الموكل في الإذْنِ له في ذلك. ويؤخذ a‏ يمين عليه؛ لأن 
الأصل عدم الإذندء وهذا ظاهر في غير المفوض. وأما 9 فتصرفاته ماضية إلا 
الطلاق» والنكاح بكره» وبيع دار سكناه» لقيام العرف على أن تلك الأمور لا تندرج 
تحت عموم الوكالة» وإنما يفعلها الوكيل بإذن خاص . 

وكذا يؤخذ بقوله إذا وافقه في الإذن وخالفه في صفته بأن قال: أذنتك في رهنه» 
وقال الوكيل: في بيعه» أو تصادقا على البيع وتخالفا في جنس الثمن أو حلوله» لكن 
هنا يؤخدذ بقوله إن حلف» > فإن لم يحلف حلت الوكيل وكان القول له. 

ويستثنى من ذلك فيؤخذ بقول الوكيل إذا دفع الموكل له ثمنا ليشتري له به سلعةء 
واشترى م ور e‏ وخالفه الموكل بأن قال: أمرتك لتشتري به بعيرأ 
مشلا وَادّْعَى الوكيل أنه الحضان هو المامور به وأشبةَ في دعواه ولت فالمَوْل لَه 
فإن لم يشبه في دعواه أ و أشبه ولم يحلف» خلّف الموكل وكان القول له وغرم الوكيل 
الثمن. فإن نكل الموكل كان القول له. 


أنعزال الوكيل : 


ينعزل الوكيل مفوضاً أو غير مفوّض بِمَوْتٍ مُوكلِهِ أؤ بِعَرْلِهِء إن عَلِمَ الوكيل 
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بالموت أو العزل. فليس له التصرف بعد العلم بما ذكرء وإلا كان ضامناً . 

وما تصرف فيه قبل العلم فهو ماض على المذهب. 

وكذا ينعزل بفلسه الأخص لانتقال الحق للغرماءء 

وينعزل غير المفوض بتمام ما وگل فيه. 
عزل الوكيل نفسه: 

يجوز للوكيل أن يعزل نفسه عن الوكالة من غير حضور موكّله؛ والدليل”" : 

أ - قياس الوكالة على الطلاق ؛ لأنه رفع عقد لا يفتقر إلى رضا شخص فلم يفتقر 
إلى حضوره أصله الطلاق. وإن شئت في هذا القياس علّلت الشخص» فقلت: إن كل 
من لم يكن رضاه شرطاً في رفع عقد لم يكن حضوره شرطاً فيه» أصله الزوجة في 
الطلاق. 

ب - القياس على القراض؛ لأنه عقد جائز فكان لأحدهما فسخه من غير حضور 
صاحبه كالقراض. وهذا القياس مبني على عدم لزوم عقد الوكالة. 

انتهى باب الوكالة» والله أعلم. 


ا ¥ ف 


(1) الإشراف: 2/ 608.» والمعونة: 2/ 1242. 
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هو الاعتراف بما يوجب حقاً على قائله بشرطه. 


أركان الإقرار: 
أركان الإقرار أربعة: مقر ومَمَرٌ له» وممَرٌ به» وصيغة. 


الركن الأول: المقرّ: 

5 على قبول إقرار ّ على نف : 

- قوله تعالى: اعا الیب اموا كوا ومین بِالْقِسط سُبَدَاه یلو وکو عل أنفيك »4 

[النساء: 135]. 

ب - قوله تعالى : بل ادان عل فيو بصِيرة ل ولو أل معَاذير 
5. والمعنى أن الإنسان عليم بصير قوي العلم بنفسه يوم القيامة. 

ج - قوله تعالى: ي قد َب أ لهم الينتهم ويد الهم ب بنا كنأ مسلون 49 
[النور: 24]. 

ووحه الاستدلال من الآيات أن الله تعالى جعل ما د يقرٌ به الإنسان على نفسه يوم 
القيامة وما تشهد به ا حجة عليه ؛ ا مله 
ل ع إِنَّ لله 2 حم 00 [العوبة : 1 وو e)‏ أن اناف o‏ 

عن الجهاد في غزوة تبوك بذنوبهم إقرار منهم بذلك وتوبة إلى الله تعالى» قابله الله 
تعالى بالمغفرة والرحمة. أي: كان إقرارهم سبباً في توبة الله عليهم؛ فدل أن إقرار 
الآتسان على نة م شرح 

ه ‏ عن أبي هريرة وزيد بن خالد الجهني» أنهما أخبرا أن رجلين اختصما إلى 


(5* [القيامة: 14 


(1) أحكام القرآن: 4/ 1890» والجامع لأحكام القرآن: 19/ 276 والذخيرة: 9/ 257 والتحرير 
والتنوير: 29/ 347. 
(2) أحكام القرآن: 4/ 1890 والجامع لأحكام القرآن: 19/ 76 والتحرير والتنوير: 11/ 20. 
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رسول الله بي فقال أحدهما: يا رسول الله اقض بيننا بكتاب الله. وقال الآخرء وهو 
أفقههما: أجلء يا رسول فاقض بيننا بكتاب الله وائذن لي أن أتكلم. قال: «تكلم»» 
فقال: إن ابني كان عسيفا" على هذاء 9 بامرأته. فأخبرني أنْ على ابني الرجم . 
فافتديت منه بمائة شاة وبجارية لي. ثم إني سألت أهل العلم فأخبروني: أنْ ما على 
ابني جلد ماثة وتغريب عام. خرو ألم الرجم على امرأته. فقال رسول الله كلو: 
«أما والذي نفسي بيده» لأقضين ا بكتاب الله. أمّا غنمك وجاريتك فردٌ عليك» 
ولد اكه هانة) وغ هھ عاما زاف أ الأسلمي أن يأتي امرأة الآخرء فإن اعترفت 
رجمها. فاعترفت» فرجمها0©. ووجه الاستدلال أن التبى ية جعل إقرارا المرأة على 
نفسها بالزنا سبباً لإقامة الحد عليها. ١‏ 

ويشترط للأخذ بإقرار المقرٌ شروط هي : 

1 التكليف. فلا يؤخذ بإقرار صبي ومجنون ومكره. ووجه عدم الأخذ بإقرارهم 
أنهم غير مكلفين في الحالة التي هم عليها. وتقدّم في الأبواب السابقة الدليل على عدم 
تكليفهم . 95 

وكذا لا يصح إقرار المراهق» والدليل: القياس على الصبي؛ لأنه غير مكلف فلم 
يضح إقرارة E‏ 

2 عدم الحجر. أي: في المعاملات؛ فلا يؤخذ بإقرار سفيه حجر عليه» وكذا 
السكران فى المعاملات فإنه محجور عليه فيها. ودخل السفيه المهمل على قول مالك 
والسكران في غير المال. أما على قول ابن القاسم فالسفيه المهمل والمحجور عليه 
سواء في عدم المؤاخذة بالإقرار في المعامللات. 

ويصح إقرار الزوجة في غير المال؛ وفي المال لغير متهم عليه ولو زاد على 
ثلثها؛ وفي ثلثها إن اتهمت. 

3 عدم الاتهام. أي: في الإقرار للوارث في مرض الوفاة. فلا يؤخذ بإقرار 
المريض - مرض الوفاة ‏ فيما يتهم عليه كابنه البار وزوجته التي يميل إليها. وأما إقراره 
لغير متهم عليه فيصح ولو بأزيد من الثلث. وعلّة عدم الأخذ بإقراره في مثل الابن البار 
ونحوه التهمة بإرادته نفع من يحب وتفضيله حيث لا يجوز له الوصية له» وحجب غيره 
من الورئة بذلك عن حقّهم من الميراث. والدليل“ : 


(1) العسيف: الأجير. 

(2) ا مالك في الحدودء باب ما جاء في الرجم؛ والبخاري في الأيمان والنذور» باب كيف 
كانت يمين النبي يَلِِْ؛ ومسلم في الحدودء باب من اعترف على نقسه بالزنا . 

(3) الإشراف: 2/ 612» والذخيرة: 9/ 258. 

)4( الإشراف: 2/ 619» والمعونة: 2/ 1256» والذخيرة: 9/ 258. 
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أ القياس على الشهادة أنها لا تعتبر للقريب من أجل التهمة. 
ب - سد الذريعة إلى الممنوع. وهو الوصية للوارث وحرمان المستحق من 
الورثة» فلو أخذ بإقرار المريض لمن يتهم به لأدّى إلى هذا الممنوع. 
ووجه قبول إقراره فيما لا يتهم عليه ارتفاع التهمة بالمحاباة وإرادة نفع المحب 
وحرمان الورثةء والدليل”!؟: 
أ القياس على الإقرار للأجنبي؛ لأنه مكلف أقرٌ بما لاقي عله نفل | إقراره له 
كالإقرار للأجنبي . 
ب - القياس على الإقرار له فى حال الصِحّة؛ لأنه مكلف أقرٌ بما لا يتّهم عليه 
فقبل إقراره له في المرض كالإقرار له في حال الصخة. 
_ أن الناس قد يكون بينهم وبين أقاربهم وورثتهم معاملاات ومداینات كما 
E‏ ولا يمكنهم فيها إقامة البيّنة للمشمّة» فلو قلنا إن الإقرار لهم في 
المرض لا يقبل لاشتد على الناس طريق التخلّص من المظالم إلا بقطع معاملة الأقارب 
جملة أو بالإشهاد في كل وقت» وكلّ ذلك موضوع لما يلحقهم فيه من المشقة. . ولا 
يلزم على هذا أن يقال إِنَّ في ذلك تطرّقاً إلى الوصية للوارث؛ اا ا ا 
هذا الباب وهو التهمة» فكلّما قويت منعت الإقرار. 
فالمعتبر في إقرار المريض مرض الموت للوارث قوّة التهمة وضعفها؛ فما ضعفت 
التهمة فيه أخذ بإقراره» وما ظهر وقويت التهمة رد إقراره. وعلى هذا يحمل ما ذكر في 
المذهب من اختلاف فقهائه في مسائل من الإقرار بين من يأخذ به فيها وبين من يرذه. 
ومنشأ الخلاف راجع إلى الالتفات إلى شهادة العوائد بالتهمة وحصولها في الإقرارء 
وشهادة العوائد بارتفاعها. فكان من أمضى الإقرار اعتقد ارتفاع التهمة» ومن منعه اعتقد 
حصولها ووقوعها"©. وسيأتي أمثلة من ذلك في عنوان «ما يؤخذ به المريض - مرض 
وفاة - في إقراره» . 
' ولا يؤخذ بإقرار الصحيح المفلس لأحد بالنسبة لما فلس فيه» حيث كان الدين 
الذي فلس فيه ثابتاً بالبينة؛ لأنه يتهم على ضياع مال الغرماء. أما المال المتجدد له في 
المستقبل فيصحّ إقراره به لتعلق الإقرار بذمته. 
ما يؤخذ به المريض - مرض وفاة - في إقراره: 
يؤخذ بإقرار المُريض - مرض وفاة - فيما يلي : 
# إذا أقر لصديق مُلاطفي. ووجه قبول الإقرار للصديق الملاطف» أنه ليس في 


(1) الإشراف: 2/ 4618 والمعونة: 1256. (2) شرح التلقين: مجلد 2/ ورقة 68. 
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ذلك أكثر من أن يكون هبة ووصية”' . 

: إدا أقرٌ لقريب لا يرث کځال. 

# إذا أقر لمجهول ال هل هو قريب أو ملاطف أو لا فيصح إقراره لمن 
دكره إن وَرِنَه ٠‏ ولذ ذكر أو أنثى. 

# إدا أقر لا بعد كعم. مع وجود قرب كولد أو أب أو أخ فيلزم الإقرار. وأما 
الإقرار لأجنبي غير ملاطف فيصح مطلقاًء كإقرار الصحيح. 

* إذا أقر لرَّوْجَة له عُلِم بُعْضْهُ لَهَاء فيؤاخذ به» وإن لم يرثه ولدء أو انفردت 
بالصغير على المعتمد؛ لان بغضه لها يرفع عنه تهمة محاباتها. ومثله زوجة مريضة 
أقرت لمن علم بغضها له. وأما الصحيح فيصح مطلقا . 

ومن فروع إقرار الزوج أن يشهد أن جميع ما تحت يدها ملك لها . 

* إذا أقر لزوجة جُهل بغضه لها فلم يعلمء وَوَرِئَّه ابن منها أو من غيرهاء انفرد 
الابن أو تعدد فيصح إقراره لها؛ إلا أن َنْمَردَ من جهل حاله معها بالصغير من أولاده 
ذكر أو أنئى»: فإن انفردت به فلا يصح إقراره لها لقوة التهمة» وسواء كان هناك ولد 

وفي إقرار المريض لمن جهل حاله معهاء مَعَ بَنَاتِ كبار له منها أو من غيرها أو 
صغار من غيره» ومع عَصَبتَهِ كأب وآخ» قولان: بالصحة» نظراً إلى أنها أبعد من 
البنت؛ وبعدم الصحة نظراً إلى أنها أقرب من العاصب؛ والموضوع آنها لم تنفرد 
بصغير ١‏ عي 

وأمّا إذا أ قر الرجل في مرضه بدين لزوجته› وله منها ولد. وعرف بالميل إليها 
وإبعاده لولده» فإن إقراره يردّ؛ لأنْ في طباع البشر ومقتضى الجبآات الميل إلى الأبناء 
أكثر من الميل إلى الزوجات» فهذا استدلال بالعوائد إلا أن يثبت الحال ما يناقض هذا 
الاستدلال من كونه عرف منه ضد مقتضى العادات في الزوجة والولد©. 

وكذا يوجد قولان بالصحة وعدمها. في إِقْرَارِ المريض لولد عاق » مع وجود ولد 
يار ؛ هل يصح للعاق نظراً لعقوقه لأنّ عقوقه يرفع التهمةء فكأنه أ أبعد من أخيه البارء أو 
لا يصح نظراً لمساواته لأخيه في الولدية. 

0 7 لود 0 00 في إقراره ِوَارثِ له كأخت. 0 وارث 
ENTRY 3‏ 


010 المعونة: 2/ 1256. (2) شرح التلقين : مجلد 2/ ورقة 68. 
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ولا يصح إقرار للمسّاوي مع وجود مساويه؛ كولدين أو أخوين أو عمين؛ فأؤلى 


الركن الثاني: المقرّ له: 

ويشترط في المقر له شرطان: 

1 أن يكون المقرٌ له أمُْلاً؛ِ أي: قابلاً للإقرار له ولو باعتبار المآل كحمل» أو 
باعتبار الحال كمسجد وحبس» يقرّ المرء على نفسه بمال له يصرف في إصلاحه وبقاء 
ع كان يقول تاظر عل تسكد أو خو نرت فى ذف مفلا للسعد ان لليحين 
كذا. وخرج بهذا الشرط غير الأهل كالدابة والحجر. ا | 

ف«الحمل» مثال لما يقبل الملك باعتبار المأل» كما إذا قال: إن لهذا الحمل 
عندي الشيء الفلاني من ميراث أبيه مثلاً» فالحمل قابل لملك ذلك باعتبار المال. 

و«المسجد والحبس» مثال للقابل فى الحال؛ لأن المسجد قابل لملك المقر به 
باعتبار ما يتعلق به من الإصلاحء والحبس قابل لملك المقرٌ به من حيث أخذ 
المستحقين له. ظ 

وأما الإقرار لدابة أو حجر فلا يؤخذ به» بل هو باطل؛ إلا أن يكون إقراره 
للحجر من أجل وضعه في مثل السبيل» أو للدابة من حيث علفها في جهادء وحينئذ 
يرجع للحبس . 

2 - أن لا يُكَذَبِ من هو أهل للإقرار له المقرٌ في إقراره. بأن قال للمقرٌ: ليس 
لي عليك شيء؛ وكذا إذا قال: لا علم لي واستمر التكذيب فلا يؤاخذ بإقرار المقرَ؛ 
لأنّ تكذيب المقرّ له اعتراف بسقوط حقه'. 

وإنما يعتبر التكذيب من بالغ رشيد. وأما الصبي والسفيه فلا يعتبر تكذيبهما ما لم 
را وعد | هلان اكام 

وأما إن رجع المقرّ له إلى تصديق المقرٌ فيصح الإقرار ويلزم» ما لم يرجع المقرء 
فإن رجع المقرٌ في الأولى عقب تصديق المقرٌ له» فهل يلزم إقراره أو يبطل؟ قولان. 
وأما إنكار المقرّ عقب تصديق المقرٌ له في الثانية فالإقرار صحيح ولا عبرة بإنكار المقر 
بعد ذلك باتفاق. 


الركن الثالث: المقرّ به: 
وهو المال أو غيره كالجنايات. ولا يشترط أن يكون المقرٌ به معلوماًء بل يصح 
في المجهول والمبهم. ويرجع في تفسيره إلى المقرً. والفرق بينه وبين الدعوى 


(1) الذخيرة: 9/ 268. 
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بالمجهول أنها لا تصح : أن المدعي له داعية تدعوه إلى تحرير دعواه بخلاف المقرء 
فلو لم يقبل منه ضاع ال 


تفسير المبهم في الإقرار: 
إذا قال المقر: له على ألف ودرهم ‏ مثلاً -؛ ا بأي شيء 


يذكره. وللمذعي تحليفه على ما فسّر به الألف إن اتهمه أو خالفه. ولا يكون عطف 
الدرهم على الألف معيّنا للالف لكونها من الدراهم» بل له أن فشر الألف بالدواب أو 
الدنانير مثلاً . 


وإذا قال: له علي شيء» أو: له علي كذا؛ فيقبل منه تفسير الشَّيء وتفسير گڌڏا. 

ويسجن للتفسير إن امتنع منه. 

وإذا قال المقر: له من هذه الدار أو هذه الأرض شيء أو حق؛ فلا يقبل تفسيره 
الشيء والحق بجذع أو باب. وكذا لو قال: «في» بدل «من» عَلى الأْصَحَ عند الشيخ 
خليل؛ إذ لا فرق بين الحرفين» وهو قول سحنون. فلا بد من التفسير بشيء منها 
كربعها أو قيراط منها. وقال ابن عبد الحكم: يقبل تفسيره بالجذع والباب في قوله: 
«في» دون امن» أن (امن) للتبعيض وافي» للظرفية . 

وإذا قال المقرّ: له عندي أو فى ذمتى مال؛ لَزْمّه نصاب زكاة من مال المقرّء من 
ذهب أو ورق أو غنم أو بقر أو إبل. ووجه مراعاة النصاب أنه لما لم يصرّح بالمقدار, 
وكان لنا سبيل إلى تقديره وجب تقديره. وقد وجدنا المقادير تعلم من ثلاثة أوجه: إمّا 
لغةء أو را أو عادة» وقد انتفت من طريق اللغة والعادة» وثبتت من طريق الشرع 
منها نصاب الزكاة» ومنها مقدار المهورء ومنها مقدار ما يقطع به السارق. وقد أخذ 
بتقدير نصاب الزكاة؛ لأن اسم المال لما كان لا يكفي فيه الجنس أي: جنس المالء 
ووجدت العادة تمنع إطلاق اسم المال على ثلاثة دراهم أو ربع دينار - أي: مقدار 
المهر والقطع ‏ لأنه لا يقال في اللغة: فلان من أرباب المال» لمن يملك درهماً أو 
ديثارا وإنما لمن له زيادة بيّنة على ذلك» فكان أولى المقادير من جهة اس نصاب 
الزكاة» لقوله تعالى: ا 2 ن آموي صَدَفَة# [التوبة: 103]» والصدقة إنّما تؤخذ من 
المال إذا بلغ النصاب”) 

وقيل: يقذر بما يقدر به المهر والقطع؛ لأنه إذا ثبت التقدير بالشرع» وكان المال 
اسم لمقدار من الكثرة يزيد على القليل النزرء كان أقلَ تقدير يمكن حمله عليه في 
الشرع ما قذر به المهر والقطع؛ لأنه المتيقّن وأوّل ما يتناوله اسم المال» من باب 


(1) الذخيرة: 9/ 268. 
(2) الإشراف: 612/2» والمعونة: 2/ 1246» والذخيرة: 9/ 288. 
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الأخذ بأوائل الأسماءء E‏ #أن غو اوک4 [النساء: 24] أى: الصداق 
وقد قذره النبي يله بربع دينار”" 

وقيل : يقبل تفسيره كالشيء ولو بدرهم أو أقل. ووجه ذلك أن لفظ المال 
مجمل » فإذا لم يكن له تقدير فى عرف اللغة والعادة والشرع رجع في تفسیره إليه› 
فاضا غلل ل الع ي 

وإذا قال: له في ذمتي بضع لزمه ثَلاثَة. وفي قوله: «بضعة عشر لزمه» ثلاثة عشر 

وإذا قال: له علي دراهم؛ لزمه ثَلانَة؛ لأنَ أقل الجمع في اللغة عند الإمام مالك 
ثلاثة» والدليل على أن الثلاثة وليس الاثنان أقل الجمع أن أهل العربية قسموا الكلام 
إلى آحاد وتثنية وجمعء وجعلوا لكل قسم من ذلك صيغة وعادة موضوعة له تفيد معنأاه 
دول غيره» وأن لا يحكم لأحدهما بما يحكم للآخر | إلا مجازاً. فكما لا يجوز أن يقال 
إن الآحاد معقول من إطلاق لفظ الجمع كذلك فى التثنية؛ لأنْ فى ذلك إيطال 
يذ ١ GJ‏ 2 
اسي . 
وفي قوله: «له عندي دَرَاهِمْ كثيرة لزمه أربعة»؛ لأنها أوّل مبادئ الكثرة بعد مطلق 
الجمع . ) 

وفي قوله: «لا كثيرة وَلا قَلِيلّةء لزمه أَرْبَعَة؛ . 

ولزمه في قوله: «له عندي درهم!: درم المتَعارَفٌ بيهم » ولو نحاساً كما في 
عرف مصر فى عضر الفح اللرذير - وإلا يكن بينهم درهم متعارف فيلزمه الدرهم 
الشرعي » لكنه انما يظهر إذا كان لهم معرفة بالشرعي » وإلا فالواجب ما فسّر به المقر 

يمينه. ويقبل منه الدرهم المغشوش والناقض› إن ول ذلك بإقرارة يان قال له 

على درهم مغشوش أو 0 فإن سكت ثم قال ذلك لم يقبل» ولزمه درهم خالص 
كامل ولا يضرّ الفصل بسعال أو عطاس» بخلاف إلقاء السلام أو رده. 

ولزمه الألفُ في قوله: له علي ألف مِنْ ثْمَنِ حَمْرٍ ونَحْوِه من كل ما لا يصح بيعه 
ا ا انون كن جور من باب رفع الواقع› فيعدٌ ندماً فلا يعتبر. 

ولزمه الألف في ذَعْوَّى أن الألف الذي عليه مِنْ رباء وقال المدّعي: بل من بيع 
الل ا ا 0 فيلزمه ولا تنفعه بيّنته 
00 ل راباه في غير ما أقر به؛ | إل أن يټ عَلَى إِفْرَارٍ المُدّعي» وهو المقر له 


(1) الإشراف: 2/ 612 والمعونة: 2/ 1246» والذخيرة: 9/ 289. 
(2) الاشراف: 4612/2 والمعونة: 2/ 1246. (3) الإشراف: 2/ 615 والمعونة: 2/ 1248. 
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الركن الرابع: الصيغة: 

تكون الصيغة بما هو مفهوم من الألفاظ لغة وعرفاً أنه إقرارء 0 

e 

أو قال له إنسان: عليك لي كذاء فقال: علىء وفي ذِمَيِي له كذاء وعِنْدِيء 
وأحَذت مِنْكَ كذاء وأغطيتبي كذا. 

أو قال لمن قال: أعطني حقي ونحوه: اصبر على به؛ فإنْه إقرار. 

أو قال لمن ادعى عليه بشيء: أنت وَهَبته لي» أو بِعْنّه لي» فإقرار. وعليه إثبات 
الهبة أو البيع› فإن لم يثبت حلف أنه ما باعه ولا وهبه له واستحقه» وقيل: لا يحلف 
في الهبة. 

أو قال لمن طالبه بشيء: وفيتهُ لَك فإقرار وعليه بيان الوفاء؛ أو قال له: 
يْسَتْ لي على الوفاء مَيْسرّة فإنه مثل قوله: اصبر علي به؛ أو قال: نَحَممْء أو: بَلَىء 
أو: أجلء جَوَاباً في الثلاثة لقوله: الي لي عِنْدَكَ كَذَا . 

وكذلك كل ما دل بوضع أو عرف أو قرينة ظاهرة. فمثال الوضع قوله: إيوه. 
ومثال العرف قوله: حاضرء أو على رأسي. ومثال القرينة الظاهرة: جزاك الله عنّا في 
صبرك علينا . 


ما لا ينيبت الإقرار به: 

لا يثبت الإقرار بما يلي: 

- السكوت . إذا قال له: لي عليك مائة» فسكت. 

- قوله : «أَقِهُ»؛ لأنه وعد بالإقرار. 

- قوله: «لا أقرٌ به». 

- قوله: «أخرني سنة وأنا أقرّهء فلا يعد إقراراً. 

- قوله: «علي أو على فلان»؛ لأنه تهكم أو استفهام . 

- قوله: ١مِنْ‏ أي ضرّب تَأَحُذُمًا؟ ما أَنْعَدَةَ د مِنهًا»؛ لأنه ظاهر في التهكم: > فلو 
حذف ما أبعدك منها فلا يكون إقراراً أيضاًء لكنه يحلف أنه لم يرد الإقرار» قاله ابن 
عبد السلام. ووجه الحلف أنه غير ظاهر ذ في التهكم . 

- بتعليق إقراره على شرط كقوله: له عَلَيَ ألفٌ إِنْ اسْتَحَلَّهَا فليس بإقرار. أو إن 
أَعَارَنِي كذا فلا يلزمه شيء . 

- قوله: «له على آلف إن حلفت فحلف». فلا يلزمه لأنّ له أن يقول: ظننت آنه لا 
يحلف باطلاًء وهذا إذا كان في غَيْرِ دَعْوَى عند حاكم أو محكم وإلا لزمه. 
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قوله: «له على كذا إِنْ شَهِدَ فُلانٌ»» فلا يكون إقراراً» لكنّه إن شهد وكان عدلاً 
عمل بشهادته» فلا بد من ثانٍ او يمين. 

قوله: «له على كذا إِنْ شَاءَ فلان»» فلا يلزمه شىء. 

- قوله: «اشتَريْتُ منه حَمْرَاً بألف». فلا يلزمه لأنه لم يقرّ بشي يلزمه في ذمته. 

- قوله: «اشتريت منه حصاناً بكذا لم أَقُبِضْهُ منه»» لم يلزمه شيء؛ لأن الشراء لا 
يوجب عمارة الذمة إلا بالقبض» واستشكله الشيخ خليل في التوضيح: بأن مجرّد العقد 
الصحيح يوجب الضمان على المشتري. وأجابوا: بحمله على حصان غائب بيع على 
الصفة؛ أي : فلا يدخل في ضمان المشتري إلا بالقبض وفيه بعد؛ لأن عبارتهم مطلقة. 
وأجاب بعض: بأنه لما كان المشتري يجبر على تسليم الثمن أولاً عند التنازع فيمن يبدأ 
بالتسليم» اقتضى أن يقبل قوله في عدم القبض؛ لأنه يقول: حق البائع أن يمتنع من 
طبر الج لي E‏ ا E‏ 
يصح بيعه» وقال المدعي : بل ضح س ا بال فيلزمه ار ا لأنه قد أقر 
بعمارة ذمته. ويعد قوله : من خمرا فا .لا فة 

- قوله: المن ادّعى عليه بأنه أقرٌ د له بكذا ليأخذه منه: أقْرَرْتٌ به لك وأنا صي ۰ 
أو وأنا مَبَرْسَما والبرسام : : فوع e‏ فلا يلزمه شيء اغ A‏ 
وعلى المدعى إثبات أنه أقر له بعد البلوغ أ و حال عقله. ظ 

إذا أقَىَ لمن طلب منه شيئاً إعارة أو شراء اعتِذَاراً: بأنه لابني أو لزوجتي أو 
لفلان» ليتخلص من إعطائه للطالب» إذا كان مثله يعتذر له» ككونه ذا وجاهة أو 

إذا أقرّ شكراًء كما لو قال: أقرضني فلان مائة جزاه الله خيرء وقضيته له. 
ووجه عدم ثبوت الإقرار بذلك انه لم يورد ذلك على وجه الإقرار: وإنما أورده على 
وجه الك أو غير ذلك» ولفظ الإقرار مفتقر في كونه إقراراً | إلى القصد لذلك. وهذا 
استحسان لاتفاقه مع العرف . وأمًا القياس فيقتضي أن يثبت به؛ لأنه اعتراف بأن الرجل 
دفع | إليه مالآ على وجه القرض» ومع للبراءة منه» فلا يقبل منه | إلا ببيّنة قياساً على 
الإقرار المبتدأ عند دعوى الخصه”"'. 

- إذا أقرّ ذمَاء كما لو قال: أقرضني فلان كذاء ثم ضايقني حتى قضيته لا 
جزأه أللّه را 


(1) المعونة: 2/ 1259. 
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التنازع في الحلول والتاجيل: 

إذا ادعى بائع على المشتري بمال حل من بيع» فأجاب بالاعتراف وأنه مؤجل؛ 
فإن كان العرف والعادة جارية بالتأجيل لهء كان القول قول المقرٌ بيمين. وإن كانت 
العادة عدم التأجيل أصلاً كان القول قول المقرٌ له بيمين. وإن لم يكن عرف بشيء فإن 
ادعى المقر أجلاً قريباً يشبه أن تباع السلعة له كان القول قول المقرٌ بيمين» وإن ادعى ‏ 
أجلاً بعيداً لا يشبه التأجيل له عادةء كان القول قول المقرٌ له بيمين. وهذا إن فاتت 
السلعة» فإن كانت قائمة تحالف وتفاسخاء ولا ينظر لشبه ولا لعدمه. 

وأما في القَرْض فالقول فيه للمقرض أنه على الحلول بيمينه» حصل فوت أو لا 
حيث لا يوجد شرط ولا عرف» وإلا عمل به. وذلك لأن الأصل في القرض الحلول 
أي: بعد مدة الانتفاع به فلا بد منها. 
الاستثناء في الإقرار: 

يفيد الاسبَئْنَاءٌُ فى الإقرار؛ فإذا قال: له ألف إلا مائةء لزمه تسعمائة. وإذا قال: 
علي عشرة إ إلا ثمأنية » 0 اثنان. 

ويصحَ هنا الاستثناء المعنوي نحو قوله: له الذَّارٌ والبَيْتُْ لي. أو له الحَايِم وَفصَهُ 
لي . وذلك إن وصل ذلك بإقراره. لا إن لم يصله كما تقدم . 
التعدّد في الإقرار الموثق وغير الموثق: 

إذا أشْهَدَ في وثيقة بمائة» وفي أخْرّى بمائةء لزمه المِاتَتَانِ؛ٍ لأن الوثائق أموال 
عند ابن القاسم وأصبغ» فإذا كتب الوثيقتين وأشهد على ما فيهماء ولم يبين السبب أو 
نة فنهيهنا » وكان تجلا ؛ فالمعتمد أنه يلزمه ما في الوثيقتين» سوا اتحد القدر أو 
اختلف . 

وهذا بخلاف الإقرار المجرّد عن الكتابة فهو مال واحد على التحقيق؛ كما إذا 
أقر عند جماعة بأن عليه لفلان مائة ثم أقر عند آخرين بأنّ لفلان عليه مائة» فمائة فقط ؛ 
وهذا إذا لم يذكر اختلاف السبب واتفقا قدراً وصفةء وإلا فتلزمه المائتان» نحو: له 
علي مائة من بيع» ثم قال: له علي مائة من قرض» وهذا مثال لاختلاف السبب؛ أو 
قال: مائة محمديةء ثم قال: مائة يزيدية» وهذا مثال لاختلاف الصفة؛ وأما مثال 
اختلاف القدر كما إذا قال: مائة» وفى مجلس آخر قال: مائتان» فإنه يلزمه الأكثر. 
الإبراء : 

إذا أ" ۴ إنسان ا مما e‏ أو أبرأه مِنْ كل حَقْ له عليه . الى ااه وأطلق ؛ 


فإنه يبرأ مُظلَمًاً مما في الذْمَة وغيرهاء لوا أو ولا ج مِنَ السَّرِفَة ومن حَدٌ 
القَذْفِِء إن كان سرق منه شيئاً أو قذفه ولم يلغ الإمام. وأما قطع اليد فلا يرأ منه لأنه 
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حق. وحينئلٍ فلا تُقْبَلُ دَعْوَاهُ عليه بسَيءٍ» وإن كان حمَّاً مكتوباً بِصَكَ أي: وثيقة› إلا 
ببيّة تشهد أن الحق المدعى به وقع بعد الإبراء» فله القيام حيئئلٍ به. 

وإن أَبَرَْاهُ هما مَعَهُء بَرِىَ من الأمَانَةٍ التي عنده كالوديعة والقراض» لا من الذَيْنِ 
الذي فى ذمته . 

وإن أبرأه مِمًا في ذِمَّتَهِ فالحكس؛ أي: فيبرأ من الدين لا الأمانة؛ لأن الأمانة 
ليست فى الذمة. 

وإن أبرأه مما عنده برئ منهما عند المازري» ومن الأمانة فقط عند ابن رشد. 
وهذا ظاهر إذا كان عليه دين وعنده أمانة» وأما إذا لم يكن عنده إلا أحدهما برئ منه. 

ويعمل بالعُرْفٍ وقُرَةٍ القَرّائن» فإذا كان العرف مساواة «مع» ل «عليَ» و«عندي» 
برئ مطلقاً. كما لو قامت القرائن على شيء من تخصيص أو إطلاق فإنه يعمل بها . 

ولا يجوز للوصي أن يبرئ الناس من حق المحجور البراءة العامةء وإنما يبرئ 
عنه في المعينات. وكذلك المحجور بقرب رشده لا يبرئ وصيه إلا من المعينات» ولا 
تتفعه البراءة العامة سكن يطول رقكة: كستة أشهر فاك وكذلك لا يبرئ القاضي 
الناظر فى الأحباس المباراة العامة» وإنما يبرئه من المعيّنات» وإبراؤه عموما جهل من 
القضاةٌ. وألله أعلم . 


HF‏ من ف 
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لما كان الاستلحاق إقراراً بنسب» ذكر عقب الإقرار» وإن خالفه في بعض 
العيون: 
تعريف الاستلحاق لغة: 

الاستلحاق في اللغة طلب لحوق شيء. 
تعريف الاستلحاق عرفا : 

الاستلحاق إقرار ذكر مكلف أنه أب لمجهول نسبه» إن لم يكذّبه العقل لصغره أو 
العادة. 

ومن خلال هذا التعريف» فإن الاستلحاق ادعاء وإخبار بقول يحتاج لدليل» فهو 
مقابل للمعنى اللغوي؛ ولذلك رأى البعض أنه يرد عليه هذا الإشكال. لكن أجيب عن ذلك 

بأن لا مانع من أن يغلب في عرف الفقهاء في استعمال اللفظ معنى غير المعنى اللغوي . 

شروط صحة الاستلحاق: 

1 _ أن يكون الاستلحاق من ذكّر لا من أنثى فلا استلحاق لأم؛ لأن الولد ينسب إلى 
أبيه لا إلى أمّه. 

2 -أن يكون الاستلحاق من الأب» فلا يصح الاستلحاق إلا من الأب» ولا يصح من 
الجذ على المشهور. وقال أشهب: يستلحق الجدّء وتأوّله ابن رشد على ما إذا 
قال: أبو هذا ولدي» لا إن قال: هذا ابن ولدي» فلا يصِدّق. 

3 - أن يكون الاستلحاق من مكلف ولو سفيهاً» فيخرج المجنون والمكره والصبي . 

4ن "يكوة الايعلحاق لولن ديول a‏ المقة أنه أن الكقيول: نسل 
ولو كذبته أمّه . 

ولا يشترط أن يعلم تقدّم نكاح الأب المقرّ لأمّ الولد المستلحق» على المشهور. 
ووجه هذا القول أن الأنساب موضوعة على الاستلحاق» وأكثرها لا يثبت إلا بإقرار 
الأب بأن المولود ولده» فإذا لم يكن ثمّ سبب مانع لحق الولد بمن استلحقه”" . وقد 


(1) المنتقى: 6/ 5. 
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روعي الاكتفاء في هذا الباب بالإمكان فقط؛ أي: إمكان كون المرأة تزوجها 
المستلحق» لتشوّف الشارع للحوق النسب ما لم يقم دليل على كذب المقر. 
سبب يقوّي الدعوى» وهو النكاح» وجب أن تبطل؛ لأنه لو ثبت النسب بمجرّد الدعوى 
لكثر الادعاء في ذلك» وفسدت الأنساب”" . 

وسواء اشترط العلم بالنكاح أو احتمل» فالشرط في إقرار الزوج أن الولد ولده 
أن يكون أقرّ أنه تزوجها وأنجب الولد منها؛ لأن الشرع شرط للحوق الولد بأبيه أن 
يكون الولد من نكاح متقدم لا من زناء كما سيأتي عند ذكر الدليل. ظ 

وإذا أقرّ الرجل أن مجهول النسب ابنه لحق به. 

ويستثنى من مجهول النسب اللقيط» فإنّه لا يصح استلحاقه إلا ببيّنة أو بوجهء كما 
يأتي في اللقطة. 

ويحرج بهذا الشرط غير مجهول التب وهو أثنأن : 

الأول: معلوم النسب. 

الثاني: مقطوع النسب» وهو ولد الزنا المعلوم آنه من زنى؛ لأن الشرع قطع 


فلا يصح استلحاقهما. ويحدٌ من ادعى أنه أبوه حد القذف» إلا أن يقرٌ بالزناء 
ففيه حدّ الزنا أيضاً. والدليل على أن ولد الزنا المعلوم لا يصح استلحاقه ولا يجوز: 

أ - عن عائشة زوج النبي كله أنها قالت: كان عتبة بن أبي وقاص عهد إلى أخيه 
سعد بن أبي وقاص أن ابن وليدة زمعة مني فاقبضه إليك. قالت: فلما كان عام الفتح 
أخذه سعد» وقال: ابن أخي قد كان عهد إلي فيه؛ فقام إليه عبد بن زمعة فقال: أخي 
وابن وليدة أبي. ولد على فراشه؛ فتساوقا إلى رسول الله وء فقال سعد: يا رسول الله 
ابن أخي قد كان عهد إليّ فيه؛ وقال عبد بن زمعة: أخى وابن وليدة أبي ولد على 
فراشه؛ فقال رسول الله كله : «هو لك يا عبد بن زمعة؟6» ثم قال رسول الله كلَةِ: «الولد 
للفراش وللعاهر الحجرا ثم قال لسودة بنت زمعة: «احتجبي منه؛» لما رأى من شبهه 


بعتبة بن أبى وقاص ؛ قالت: فما رأها حتى لقى الله د 220 , 


(1) المنتقى: 6/ 5. 
(2) أخرجه مالك فى الأقضية» باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه؛ والبخاري في البيوع» باب تفسير 


الاستلحاق 76 


والحديث يدل على قطع نسب ولد الزنا من عدّة أوجه. وهي : 

الوجه الأول: أن وصية عتبة بن أبي وقاص لأخيه سعد بأن يقبض ابن وليدة 
زمعة» كان على حسب ما كان يفعله أهل الجاهلية من إلحاق ولد الزنا من الحرّة أو 
الأمة بالزاني أو بزوج الزانية وهو يعلم أنه ليس منه؛ وقد أشارت عائشة ويا إلى ذلك 
في حديثها عن أنواع النكاح في الجاهليةء وأنْ منها ثلاثة أنواع وهي التي أبطلها 
الإسلام لأنها زناء وما كان يقع فيها من إلحاق الولد بالزاني أو بزوج الزانية؛ فعنها وهي 
أنها قالت: «إن النكاح في الجاهلية كان على أربعة أنحاء؛ فنكاح منها نكاح الناس 
اليوم يخطب الرجل إلى الرجل وليته أو ابنته فيصدقهاء ثم ينكحها؛ ونكاح آخر كان 
الرجل يقول لامرأته إذا طهرت من طمثها أرسلي إلى فلان فاستبضعي منه» ويعتزلها 
زوجها ولا يمسّها أبداً حتى يتبين حملها من ذلك الرجل الذي تستبضع منه» فإذا تبين 
حملها أصابها زوجها إذا أحب» وإنما يفعل ذلك رغبة في نجابة الولدء فكان هذا 
النكاح نكاح الاستبضاع؛ ونكاح آخر يجتمع الرهط ما دون العشرة فيدخلون على المرأة 
كلهم يصيبهاء فإذا حملت ووضعت ومر عليها ليال بعد أن تضع حملهاء أرسلت إليهم. 
فلم يستطع رجل منهم أن يمتنع حتى يجتمعوا عندهاء تقول لهم: قد عرفتم الذي كان 
من أمركم وقد ولدت فهو ابئك يا فلان» تسمي من أحبت باسمه» فيلحق به ولدها لا 
يستطيع أن يمتنع به الرجل؛ ونكاح الرابع يجتمع الناس الكثير فيدخلون على المرأة لا 
تمتنع ممن جاءهاء وهن البغايا كن ينصبن على أبوابهن رايات تكون علماًء» فمن أرادهن 
دخل عليهن» فإذا حملت إحداهن ووضعت حملها جمعوا لها ودعوا لهم القَافة» ثم 
ألحقوا ولدها بالذي يرون» فالتاط به ودعي ابنه لا يمتنع من ذلك؛ فلما بعث محمد کا 
بالحق هدم نكاح الجاهلية كله إلا نكاح الناس اليوم»”“. والحديث نص في إبطال فعل 
الجاهلية من إلحاق ولد الزنا بالزاني أو بزوج الزانية وهو يعلم أنه ولد زنا. وههنا قد 
أوصى عتبة أخاه سعدا بقبض ابن وليدة زمعة؛ لأنّه استلحقه بما كان منه في الجاهلية 
من أحد أنواع الزنا الثلاثة التي أبطلها الإسلام. وقد قضى النبي بل بعدم إلحاقه به. 
وأمّا إلحاقه يزمعة» فقد اختلف فيه: 

# فقيل إِنه ألحقه بهء بناء على ما ادعاه عبد من أنّ الوليدة كانت فراشاً لأبيه. 
ويؤيّد ذلك أنه يمكن أن يكون النبي ب كان يعلم ذلك؛ لأنّ زمعة والد زوجته سودة» 
فلا يخفى عليه أمره مع وليدته. وقد رد هذا التأويل بأنه لا يتفق مع قواعد الإمام 
مالك؛ لأنه لا يقضي القاضي عنده بعلمه» والنبي ب في هذه الواقعة قاض يفصل في 

# أنه لم يلحقه بزمعة بسبب دعوى ابنه عبد» وإن كانت الوليدة أمة له» وهو قد 
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= 
مات كافراًء وإنما قال لعبد: «هو لك يا عبد بن زمعة». وعيد اذعى 5 شيئين : الأخوة؛ 
وولادة الفراش» فأقرٌ لعبد بأخوته على ما ادعاه» ولم يقض له بإلحاقه بزمعة؛ لأن 
الأصل أن لا يثبت نسب إلا بشاهدي عدل» فلا يلحق بالرجل ولد بدعوى غيره ولا 

يلزمه ذلك» كأن يدّعي أحد gS UNE‏ أو اتن ابنه أو اب اع 


* أنه لم يقر له بأخوته أيضاًء فقد عدل عن الأخوة ولم يتعرض لها كها: أعرض 
Es‏ : «هو لك يا عبد بن زمعة» معناه اڭ أعلم به 
ولذلك نهى النبي د زوجته سودة وا بالاحتجاب aT‏ 


الوجه الثاني: أن قوله كَل : 0 للفراش»» نص في إلحاق الولد بالفراش» 
الماد فراش ها بف وذلك | ن الوطء 1 نما يكون على شيء يفترش؛ لان 
الزوجة إذا وطئها زوه فقذه افيد لها NETE E‏ يد 
فيها الافتراش أي التأتي في الوطء»ء فينسب الولد إليها؛ أو أن المراد بالفراش الزوجة؛ 
أن الزوج يفترشها؛ وفي هذه المعاني يقذر حذف 0 أى : صاحب الفراش» 
ويؤيده ما روي عن أبي هريرة عن النبي بل قال: «الولد لصاحب الفراش . وإذا 
كان المعنى أحدهاء فالمرأة» لا يكون لها فراش أو لا تكون فراشاً 00 
تقع حالة الافتراش ليتأتى الوطءء إلا بعقد النكاح» لافادة الجملة القصرء أي: قصر 
إضافة الولد لصاحب لفراش دون سواه» فإذا انعدم العقد انعدم الفراش» فلم يلحق 
الولد بأحد» ويلحق بأمّه©. وقيل: إن معنى الفراش الزوج» وضعفه الباجي وقال: 
ذلك غير معروف لغة. 

الوجه الثالث: أن العاهر في قوله ية : «للعاهر الحجر» معناه الزاني» والعهر: 
الزناء وقد عهر الرجل إلى المرأة يعهر إذا أتاها للفجور؛ وقد عهرت المرأة وتعهرت 
إذا زنت. وقد جعل النبي ب للزاني استحقاق الحجر على معنى الكناية على الذم 
أن له الخيبة» فلا حظ له في الولد؛ ال e‏ > كما 
يقال: له التراب» إذا أرادوا الخيبة؛ أو على معنى أنه يرجم به به إذا كان محصئاً لا أن 
شب إل الولكة اى لما قصد كلل أن يذكر ما يثبت بالزنا والعهارة أخبر عنه بأشدَّ 
أحكامه في الدنيا وهو الرجم للمحصن» لكن ضعَّف هذا التأويل الثاني. وقوله وي 
ذلك خرج على سبيل العموم لأحكام الشريعة الإسلامية» لا على معنى الاختصاص 


(1) المنتقى: 5/6 9» والمعلم: 2171/2 173. 

(2) القبس: 917/3 وبداية المجتهد: 2/ 390» وإكمال الإكمال: 4/ 78. 

(3) أخرجه البخاري في الفرائض»› باب الولد للفراش. 

(4) اكتفينا هنا ببيان حكم المرأة التي كانت توصف بكونها حرّةء» دون حكم الإماء إذ قد انتهى الرق. 
(5) المنتقى: 8/6 والمعلم: 2/ 170ء وإكمال المعلم: 4/ 79. 
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بأحكام المشركي.. 

وبهاتين الجملتين حكم النبي يها بأن ينسب الولد لصاحب الفراش» وقطع نسبه 
عن العاهرء وأبطل ما كان عليه أمر الجاهلية من إثبات النسب بالزناء وقصر إثباته بعقد 
النكاح”” . قال الإمام ابن العربي: هو حديث عظيم» وأصل في الشريعة قوي » فائدته: 
نان السب الذي جعله الله حكمة للخلق للتعارف ثم للتعاضد» وأصله البعضية. ولكتها 
لما كانت خفية نصب الله عليها للخلق علماً ظاهراً وهو الفراش» على سنته في حكمته. 
ولطفه بخليقته في وضع الأشياء الظاهرة علماً على المعاني الخفية التي تفرّد بالاطلاع 
عليها و 

ب - ما تقدم في باب اللعان» عن ابن عباس في قصة لعان هلال بن أمية» قوله: 
ففرق رسول الله ية بينهماء وقضى أن لا يدعى ولدها لأب . وعن ابن عمر أنَّ رجلاً 
لاعن امراته في زمان النبي كَل وانتفى من ولدهاء ففرّق رسول الله كلل بينهما وألحق 
الوا ووجه الاستدلال أن قوله: «الولد للفراش» قد استثني منه الولد 
الملاعن بهء فإِنْه لا ينسب للفراش وإن ولد لفراش. وقد صرف النبي ية نسبه لأمّه 
وكان قبل ذلك يتتسب لأبيه» فلمًا منعه مانع وهو اللعان من أن ينتسب لصاحب الفراش 
مع وجوده ونسب لأمّه» كان بأن يقطع نسب الولد المعلوم أنه من زنا عن الزاني ويلحق 
ا ا 

5 - أن لا يُكذبه العَقْلُء وذلك إذا كان مدعي الأبوّة صغيراً. فلو كان الأب 
صغير السنْ والمستلحق ‏ بالفتح ‏ كبيراً فإنَ ذلك يحيله العقل» لما فيه من تقدّم المعلول 
على علته. 

6 - أن لا تكذبه العَادَة» كاستلحاقه وَلّد ولد ببلد بعيدة جدَّاء يعلم آنه لم 
يدخلها . 

ويجوز الاستلحاق بعد موت المستلحق - بالفتح -. 
التوارث في الاستلحاق: 

يرث الأب الولد المستلحق» إذا كان الاستلحاق في حياة الولد» وسواء كان 


(1) المنتقى: 6/ 28 والمعلم: 2/ 176» والمفهم: 4/ 197» وإكمال الإكمال: 4/ 79. 

(2) عارضة الأحوذي: 5/ 104 وإكمال الإكمال: 4/ 78. 

١ .915 /3 القبس:‎ )3( 

(4) أخرجه أبو داود في الطلاق؛ باب اللعان؛ وابن ماجه في الطلاق» باب اللعان. 

(0) أخرجه مالك في اللعانء باب ما جاء في اللعان؛ والبخاري فى الطلاق» باب يلحق الولد 
بالملاعنة؛ ومسلم في اللعان» حديث 8. ١ ٠‏ 

(6) المنتقى: 4/ 76. 
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EEL 


للولد المستلحق ولد يرثه أم لاء وسواء کان ماله قليلاً أو كثيراً. 

ولّو مَاتَ الولد» واستلحقه الأب بعد موتهء فإِنْ أباه المستلحق له بعد موته يرثه› 
ولكن 0-000 

- أنْ يرث الولد المستلحق وَلّد. فإن كان الولد الذي يرث الولد المستلحق ذكراً 

فللأب المقرّ منه السدس» وإن كان الولد أنثى فله النصف فقط. فإن لم يكن له ولد فلا 
يرثه ؟؛ لأنه متهم على أنه إنما استلحقه بعد موته ليأخذ ماله. 

_ أن يكون المال قليلاً لا بال له فإنه يرثه» ولو لم يكن له ولد. 

ومِئْلُ الاستلحاق بعد الموت الاستلحاق في مرضه. 


استلحاق غير الولد والميراث في ذلك: 

وتسمية هذا استلحاقاً مجاز؛ لأنه مجرد إقرار لما علمت. 

فإن اسلج الان ءا ولك بأن استلحق أخاً أو عمّاً أو أبأ. بأن قال: فلان 
أخيء أو أبي» أو عمّيء أو ابن عمي؛ لمْ يرث المقرٌ به من استلحقه إن گان هناك 
وَارِثٌ للمقرٌ حائز لجميع المال» كأخ أو أب أو عم معلوم. وإِنّما لم يرث المقرٌ به في 
هذه الحالة؛ لأنّ المقرّ أي: المستلحق - بالكسر - يتهم على إخراج الإرث لغير من كان 
فريك 


فإن لم يكن له وارث فإنه يرث» وإنْ لم يطل الإقْرَار. 


ثبوت النسب بالشهادة والميراث في ذلك : 

ما تقد م في الشرط الثاني لصحة الاستلحاق من أنّه لا يصح الاستلحاق إلا من 
اا ا E ys‏ 
للولد المقرَ به -؛ لأنّه يتعلق بالإقرار على الغير؛ ولا به دالب بالررار a‏ 
لأنه قد يكون بالظنّ بدون تحقيق»› ولا ي* ا أمّا الشهادة فإنه يثبت بها 
النسب؛ لأنها لا تكون إلا بالبت والجزم الذي هو العلم» ويشترط فيها العدالة. 

وعلى هذا فان شهد أخوان عَذلان مات أبوهما - مقلا - بايث ثبت الت 
للثالث. ويأخذ من التركة كواحد منهم› ويحرم عليه نكاح أمّ الميت وابنته. . ومثلهما إذا 
شهد أخوان اة اعفان ل أو احتيان عه أن للميت اين اخ 

فإن لم يكونا عدلين بل مجروحين؛ أو كان عدل واحد» مد . وحيث 
لم يثبت يغبت النسب فلا يحرم على المقرٌ به نكاح أ الميت وابنته. . وإنما لم يثبت النسب 
في هذه الحالة بالمجروحين؛ لإجماع أهل العلم أنه لا يث 55 ل ار ولو 
Os‏ 


(1) بلغة السالك: 2/ 197. 
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ت س ا د د 

ووجه اشتراط العدلين أن هذا إقرار في حقّ الغيرء والإقرار في حقٌّ الغير ليس 
بأوكد من الشهادة» وشهادة الواحد غير مقبولة فيه فالإقرار أو (. 

ويرث المقر به مِنْ حِصّةٍ المقرٌ ما نَقَصَهُ الإقْرَارٌ من حصّة المقرّء كان عدلاً أم 
لاء ولا يمين. فإذا كان الميت خلف ثلاثة أولادء أقرٌ اثنان منهم غير عدلين بأخ آخر 
وأنكره الثالث» فإنه يقسم على الإنكار وعلى الإقرارء فمسألة الإنكار ثلاثة» ومسألة 
الإقرار أربعة» ومسطحهما اثنا عشر لتباينهماء فاقسمها على الإنكار يخصّ كل واحد 
أربعةع وعلى الإقرار يخصٌّ كل واحد ثلائةء فالذي نقصه إقرار كل واحد من المقرين 
واحد» فيعطى الاثنان للمقرٌ به. والدليل على أن النسب لا يثبت بشهادة واحد» وأنٌّ 
المقرٌ به يأخذ حقه من الميراث من نصيب من أقرٌ به على النحو المتقدم ما يلي©: 

أ عمل أهل المدينة. فقد صذر الإمام مالك المسألة بقوله: «الأمر المجتمع عليه 


32 


عندنا 

عه أن ر ا ی ينين ا السب :وفنا ر غ ر 
يثبت بمجرد قوله» ولا يقضى على الميت بإلحاق نسبه به؛ لأنه لا يلحق به إلا بشهادة 
كاملة؛ والثاني إقرار بمال في يده فيقضى عليه بإقراره على نفسه» ويقال له: أنت أعلم 
بذلك. 

ج - أن المقرّ إذا كان يعلم ثبوت النسب للذي يقر به فانه لا يجوز له أن يمنع 
من يعلم أنه شريكه في الميراث حظّه منهء وأمًا النسب فليس الأمر إليه. 

و شَخْصٌ آنا اغا فأقرّت الام بأخ ثان للميت» وأنكره الأخ. فللمقر به 
مِنْهًا السدسسٌء لحجبها بهما من الثلث إلى السدس» فلو تعدد الأخ الثابت النسب» فلا 
شيء للمقر به إذ لا تنقص الام عن السدس . 

وإذا مات المقرٌ لم يرثه المقرٌ به» وإنما يرثه أخوه الثابت النسب؛ لأنّ الإقرار لا 
يورث به إلا مع عدم وارث ثابت النسب. ولو لم يكن للمقرٌ غير المقر له لورثه. 

وإذا مات المقر له فإنه يرثه المقرٌ والمنكرء ويأخذ المقر من تركته بدأ مثل ما كان 
أعطاه» ثم يكون ما بقي بينه وبين المنكر ^ . 


(1) الإشراف: 2/ 621 والمعونة: 2/ 1257. 

(2) المنتقى: 7/6 6/ 17» وبداية المجتهد: 2/ 390. 

(3) الموطأ في الأقضيةء باب القضاء في ميراث ولد المستلحق. وانظر في دلالة قول الإمام مالك: 
«الأمر المجتمع عليه عندنا؛ على عمل آهل المديئة: المقدمة في الأصول: 76ء 318؛ وإحكام 
الفصول: 485. 

(4) المنتقى: 6/ 17. 
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حكم القافة" : 

القافة جمع قائف. وهو من يعرف النسب بالشبه. ولا يشترط في القائف كونه من 
بني مدلج» فإذا كان في كل عصر من أودعه الله تعالى تلك الخاصّة فإنه يقبل قوله» ولو 
0 

إذا ولدت امرأتان لزوجين صبيين في مكان واحد» ولم تعرف كل واحدة منهما 

ولدهاء دعي لهما القافة. ويستوي الأمر بوجوب دعوة القافة في الوجوه الآتية: 

1 -أن يدعي كلّ واحد من الزوجين صبياً بعينه» وينفي عن نفسه الآخر. 

2 -أن يقول كل واحد منهما لا أدري أيهما ولدي. ولو أرادا في هذه الحالة أن 
يصطلحا على أن يأخذ كل واحد منهما ولداً يكون ابنه» مع كونه لا يدّعي علم 
ذلك» لم يكن لهما ذلك» وتدعى القافة. 

3ب أن نيدغا'فعا هنا معنا اوها الاخ كما :فال ا جت أن تدعن القافةة إذ لين 
لهما أن ينفيا الآخر عن أنفسهماء وقد علم أنه ابن أحدهماء والذي ادّعياه جميعاً 
ليس أحدهما بأولى به من الآخر. 

فموضوع إعمال القافة هو فيما أشكل من فراشين ثابتين. ودليل وجوب اعتماد 
القافة في هذا الموضع: 

أ عن عائشة قالت: دخل علي رسول الله ية ذات يوم مسروراًء فقال: «يا 
عائشة» ألم تري أن مجرّزاً المدلجي دخل علي فرأى أسامة وزيداًء وعليهما قطيفة قد 
غطيا رؤوسهما وبدت أقدامهما فقال: إن هذه الأقدام بعضها من بعض”©. ومحل 
الاستدلال أن المنافقين كانوا يقدحون فى نسب أسامة» لكونه أسود شديد السواد. 
زكان أبن زنك اسفن من الفط فلا ذكر المدلعى اسول الله كلما ذكره بان قف 
ال النسيوة و اا وا اما افد حل صو إلى نالتا مدر 
رسول الله ي بذلك» لكونه كاقاً لهم عن الطعن فيه. ووجه الاستدلال أن النبي ية أقر 
القائف على قضائه» وصدر منه ما هو أخصٌ من الإقرار وهو السرورء وما كان ليسر 
بالباطل» لو كانت القيافة من الباطل”. 


(1) منح الجليل: 6/ 491» وشرح الزرقاني: 6/ 109» والشرح الكبير: 3/ 416. 

(2) يقال في علوم العرب ثلاثة: السيافة والعيافة والقيافة» فالسيافة شمٌ تراب الأرض» والعيافة زجر 
الطير والطيرة والتفاؤل ونحوهماء والقيافة اعتبار الشبه في إلحاق النسب. 

(3) أخرجه البخاري في الفرائض» باب القائف؛ ومسلم في الرضاع» باب العمل بإلحاق القائف 
الولد. 

(4) المنتقى: 6/ 13؛ والقبس: 3/ 918 والمعلم: 2/ 176ء وبداية المجتهد: 2/ 393»: وإكمال 
الإكمال: 4/ 83. 
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وقد اختلف قول الإمام مالك في الأخذ بالقافة» هل يؤخذ بذلك في أولاد الإماء 
والحرائرء أو في أولاد الإماء فقط؟ على قولين. وقد رجح المتأخرون من فقهاء 
المذهب القول 0 وهو رواية ابن وهب عنه؛ لما رأوا أن هذا الحديث الذي هو 
الأصل في هذا الباب إنما وقع في الحرائرء فإنْ أسامة وأباه ابنا حرّتين؛ والأصل عند 
الأصوليين أنه لا يلغى السبب الذي خرج عليه دليل الحكه”" . 

ب - ما تقدم في قضاء النبي َة في قضية سعد بن أبي وقاص وعبد بن زمعة» إذ 
أمر زوحته زمعة بالاحتجاب من أبن وليدة زمعة». لما رأى من شبهه بعتبة بن أب 
وقاص؛ والقضاء بالشبه قيافة” . 

ج - أن الفراش إنما يقضى به من جهة الظاهرء ولا يقطع منه على أن الولد 
لصاحب الفراش» فإذا جهل الفراش المؤدي لغلبة الظنَّ ‏ في هذا الموضوع ‏ تطلبنا 
الظن من وجه آخرء وهو ال 

وقد اعترض من نفى العمل بالقافة في النسب بأن النبي ية لاعن في قصة 
العجلاني ولم يؤخر الحكم حتى تضع المرأة مولودها ويرى شبهه بمن يكون؛ وكذلك 
قوله بي في قصة لعان هلال بن أمية: «إن جاءت به أصيهب» أر يصعء آثيبج» حمش 
الساقين فهو لهلال؛ وإن جاءت به أورق» خخا جمالياء خدلج الساقين» سابغ 
الأليتين فهو للذي رميت به»“»› ولم ينقض حكمه لما جاءت به على الصفة المكروهة 
ولا حدّهاء وهذا يدل على أن الشبه غير معتبر. والجواب أنه يوجد في قصّتي اللعان 
فراش يرجع إليه؛ وهو مقدم على الشبه؛ فلم ينقض الحكم المبني عليه بظهور ما يخالفه 
مما نحط عن درجي (5) 

وإذا عدمت القافة أو أشكل الأمر عليهاء فإذا كبر الولد والى أيّهما شاءء 

(6) . 
ول 

أ ما سيأتي من رواية سليمان بن يسار عن عمر ؤَبه أنّه قال للولد: «وال من 
شئت منهما) . 

ب - إجماع الصحابة على قول عمر طليه؛ لأن مثل هذه القضية مما يشيع 


(1) المفهم: 4/ 201. 

(2) المعلم: 2/ 177ء وإكمال الإكمال: 4/ 83. 

(3) المعلم: 2/ 177. 

(4) أخرجه أبو داود في الطلاق» باب في اللعان؛ وابن ماجه في الطلاق» باب اللعان. 
(5) المعلم: 177/2» وإكمال الإكمال: 4/ 83. 

(6) المنتقى: 6/ 14 - 15ء وبداية المجتهد: 2/ 2.392 والمفهم : 4/ 201. 
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ج - أن النسب لا يصح الاشتراك فيه» ولذلك لم يجز أن يتزوج رجلان امرأةء 
لما كان في ذلك من الشرك في النسب» ويصمّ أن يتزوج الرجل المرأتين» لما لم يؤد 
إلى ذلك؛ فإذا لم يوجد وجه يختص منه بأحد المدعيين رد ذلك إلى اختيار الولد بأن 
يوالي أحدهما وكان ابناً له دون الآخر. 

ومثل هذه المسألة امرأة عقد عليها رجلان» وكل منهما لا يعلم أنها متزوجة؛ فلا 
يكون ‏ عند الإمام مالك - الولد ابناً لاثنين أبداً» ولذلك ضرب عمر بن الخطاب طب 
القائف فيما يأتي من حديث سليمان بن يسارء والدلیل": قوله تعالى: يتام الاس إِنَا 
لق ن دگر وَأ [الحجرات: 13]. 

وإذا كانت الزوجتان لزوج واحد» ولم تعرف كل واحدة ولدهاء فتدعى القافة 
أيضاًء إذ لا يلزم من لحوق نسبهما بأبيهما واتحاده» عدم الاحتياج للقافة» إذ يحتاج 
لها لتعيّن لكل أم ولدهاء كما قاله سحنون. 

وتعتمد القافة فيما ذكر من الإلحاق على مشابهة الأب» إذا كان حياً أو ميتاً لم 
يدفن بعد» لا على شبه عصبة الأب المدفون» ولا عليه بعد دفنه لتغيره عن حالته 
الأولى. 

وأمّا اعتمادها في الولدء فقد اختلف بين قصرها عليه حياً» وعمومها فيه حيأً 
ا“ فعن ابن القاسم آنه إن ولد ميتأ فلا قافة؛ وعن سحنون آنه إن ولد حیاً ثم مات 
دعي له القافة؛ وقد أرجع هذان القولان إلى الوفاق. 

والمشهور أنه يكتفى بالقائف الواحدء والدليل7©: 

أ ما جاء فى الحديث من أن النبى يلل اكتفى بقول مجرّزء وهذا نص في 
المسالة. ١ ١‏ ظ 

ب - أن القائف مخبر وليس شاهداًء والأخبار يكتفى فيها بالواحد العدل. 


حكم ولد الزنا في الجاهلية : 

اذا زنا رجل بامرأة في الجاهلية» أي: قبل دخوله في الإسلام» فإِنْ الولد من 
كل منهاء وفي طلب سعد بن أبي وقاص إلحاق ابن وليدة زمعة بأخيه عتبة» وعتبة مقر 
بأل الولد له من زناه بالوليدة؛ فلو كان ابن الزنا الواقع في الجاهلية لا يلحق بأبيه بعد 
الإسلام لبين النبي كَل ذلك» ولكته علّل منع إلحاقه به بأنْ الولد للفراش؛ لأنه أقوى. 
وفيه إثبات فراش أهل الكفرء والفراش هنا لعتبة فهو سيّد الوليدة» وإن اختلف هل 


(1) بداية المجتهد: 2/ 392. (2) المفهم: 201/4. 
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ألحقه النبي ب به أم لاء والظاهر أنه لم يلحقه به؛ لأنّه لا يلحق بالرجل ولد بدعوى 
غيره ولا يلزمه ذلك» وإنما أقر دعوى عبد بالأخوّة» كما تقدم؟. 

ب عن سليمان بن يسار أن عمر بن الخطاب يه كان يليط أولاد الجاهلية بمن 
ادعاهم في الإسلام. فأتى رجلان كلاهما يدّعي ولد امرأة» فدعا عمر بن الخطاب 
قائفاً» فنظر إليهماء فقال القائف: لقد اشتركا فيه. فضربه عمر بالدرّة» ثم دعا المرأةء 
فقال: أخبريني خبرك؟ فقالت: كان هذا لأحد الرجلين ‏ يأتيني وهي في إبل لأهلهاء 
فلا يفارقها حتى يظِنٌّ وتظنّ أنه قد استمر بها حبل» ثم انصرف عنها فأهريقت عليه 
دماء» ثم خلف عليها هذا تعني الآخر ‏ فلا أدري من أيهما هو. قال: فكبر القائف»› 
فقال عمر للغلام: وال أيّهما شئت27. 

فمعنى قوله: يليط أولاد الجاهلية بمن ادعاهم في الإسلام» ا يلحقهم بهم 
وينسبهم إليهم وإن كانوا لزنية . والإلاطة: الإلحاق والإلصاق. قال الإمام مالك فيما 
رواه عنه ابن حبيب: من أسلم اليوم فاستلاط ولداً بزنا في كفره» فهو مثل حكم من 
أسلم في عهد الجاهلية. وقال ابن القاسم في جماعة يسلمون فيستلحقون أولاداً من 
زنا: إن کانوا ازا ولم يدعهم أحد لفراش» فهم أولادهم. وقد ألاط عمر من ولد 
في الجاهلية بمن ادعاهم في الإسلامء إلا أن يدعيه معهم زوج الحرة؛ لأن النبي كل 
قال: «الولد للفراش» وللعاهر الحجر»؛ ففراش الزوج أحقٌّء والإلاطة هي الإلحاق» 
قال: ومن ادعى من النصارى الذين أسلموا أولاداً من الزناء فليلاطوا بهم؛ بهم؛ لأنهم 
يستحلون الزنا في دينهم - أى ي: الذي هم عليه - قال الإمام الباجي : ا 
أتهم إذا استحلوا الزنا ا الأنساب» لم يبطل الإسلام تلك الأنساب» كالنكاح 
الفاسدء فإذا ادعى الواحد منهم ذلك بعد الإسلام حكم له بما تقدم له منه في 
الجاهلية» وإنما يلحق به إن لم يكن مدع ثم أحق به منه» وهو صاحب فراش“ . ومن 
هنا يتبيّن أن هذا الحكم مستثنى من قوله: «وللعاهر الحجر»» وقصروا ذلك على الزنا 
بعد الإسلام. 

ووجه ضرب عمر القائف؛ يحتمل أنه رأى فيه عجلة ومبادرة بالقول قبل التثبت 
والتأمل» فاعتقد فيه التقصير؛ لأن الولد لا يكون ابا لاثي. . ) 


التبي من تبتى إذا اتخذ ابنأ وهو ليس منه حقيقة» وأجرى عليه أحكام البنوّة من 


(1) أخرجه مالك في القضاءء باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه. 

(2) المنتقى: 6/ 11. (3) المنتقى: 6/ 11. 
(4) المنتقى: 6/ 12 والقبس: 3/ 916. 

(5) المنتقى: 6/ 14ء وبداية المجتهد: 2/ 392. 
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النسب والمصاهرة والميراث» كما كانت عادة أهل الجاهلية بذلك. فالتبني هو اذعاء 
الرجل ابناً باطلاً. وهو محرّم في الإسلام. 

ويدخل في التبئي ما تقدم من أنواع الاستلحاق الممنوعة» وهي: 

- استحاق المعلوم النسب. 

- استلحاق ولد الزنا. 

- استلحاق اللقيط بدون بينة أو وجه. 

وهذه الأنواع الثلاثة لم يجعل الله تعالى الولد المدّعى ابنأ لمن اذعاه» وذلك 
للعلم المتحقق بأن المدّعي ليس أباً له. 

- استلحاق مجهول النسب» إذا كان المدّعى كاذباً فى دعواه» وقامت البينة على 
ديه كا إذا لر ف بينة على كذبه فإِنَّ الشرع يصدّقه في الظاهرء ويجعل الولد 
المستلحق ابناً له» بحكم استلحاقه مع إمكان أبوته له» كما تقدم. 

ولا يكون الاستلحاق جائزاً في الشرعء إلا إذا كان الولد المجهول النسب 
المستلحق ابنأ لمدّعيه حقيقة. 

ودليل م 0 قول الله تعالى: «أْيَّهيَةٌ ويا جَمَلَ أا اک امم م 

کہ با یکم و I‏ وهو يهى اليل ادعوشم ا هر 26 عند ألو 0 
1 تعلمواً ا رك فى لذن وویم ولش ڪه جتاح E‏ لخطائر بء ول ۳ 
تَعمَّررٌ مدت وک رڪان الله عفور شا عا (46 [الأحزاب: 4 5]. 

ووجه الاستدلال أن الله تعالى نفى بقوله: #وَمَا جَعَلَ4 ما تواضع عليه الجاهليون 
من جعل أحد ابناً لمن ليس هو بابنه. والجعل المنفي هنا الجعل الجبلي الخلقي؛ لأن 
البنوّة صفة من أحوال الخلقة وليست مما يتواضع عليها الناس بالتعاقد بالتبئي» مثل 
الولاء والحلف. أي : إن الذين تدعونهم أبناء» ما خلقهم الله أيناءكم , > إذ 
ليسوا كذلك في و0 وأنْ اڌعاءاتكم ذلك ليس لمدلولاتها حقائق خارجية 00 
فهي مجرّد أقوال لا تتجاوز دلالته الأفواه إلى الواقع ونفس الأمرء فليس له من أنواع 
الوجود إلا الوجود في اللسان والوجود في الأذهان دون الوجود في العيان؛ فهي إذاً 
افتراء وكذب ووهم. 

والأدعياء: جمع دعيّء وزن فعيل بمعنى مفعول»› مشتقا من مادة الاذعاء. 
والادّعاء: زعم الزاعم الشيء حقاً له من مال ا أو نحو ذلك بصدق أو كذب. 
ال ل ا E‏ أنه ليس أباً لهء فهذا لم يجعله الله 
Ea‏ لوا نين اا ل 00 
له فذلك هو اللحيق أو المستلحق» وقد جعله الله تعالى ابنأ لمن استلحقه بحكم 
استلحاقه مع إمكان أبِوّته له . 
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والجعل المنفي في الآية يدل كناية على انتفاء الأثر الشرعي الذي هو من آثار 
الجعل الخلقي؛ لأن الإسلام هو الفطرة التي فطر الناس عليهاء آم آثار التبئي التي 
ل ل فالآية نزلت في تحريم التبئي وإبطالهء 
وإبطال ترتيب أثار البئنوّة الحقيقية من النسب» والإرث» وتحريم القرابة» وتحريم 
الصهر. ا الوهمية القائمة على الكذب في اذعائها. 

وقد أكد الله تعالى الإبطال المذكور فى أوّل الآية بالأمر بأن يدعوا المتبتين 
لآبائهم الحقيقين» والأمر للوجوب. e‏ «لبابية» لام الانتساب» أي: بأن 
ينسبوهم لهم. والمراد من ذلك تر تت انان ذلك من النسب والإرث وتحريم القرابة 
والصهر. 

وبيّن الله تعالى أن نفي التبئي وإبطال آثاره هو من الله تعالى لأنّه هو يقول الحق» 
لا الذين وضعوا هذه المزاعم» وأنه تعالى وحده الذي يهدي إلى سواء السبيل؛ لا 
الذين أضلوا الناس بالأوهام» كما يفيده الإخبار عن اسم الجلالة وضميره بالمسندين 
الفعليين القصر. كما بين أن دعاء المتبنين لآبائهم هو القسط الكامل» وغيره جور على 
الآباء الحقيقيين وعلى الأدعياء؛ لأن فيه إضاعة أنسابهم الحق وما يترتب على ذلك. 

وزاد هذا الحكم تأكيداً آنه تعالى لم يترك باباً يمكن أن يبعث على التساهل فيه 
والبقاء على ما كانوا عليه» بدعوى أن من كانوا قد تبتوا في الجاهلية أولاداً لا يعلمون 
لبعضهم آباء ينسبونهم إليهم» > أو أن ا ميهي لا بكدرة تعض ردا 
ينتسيول إليهم إلا بالتبني؛ فأمر سبحانه أن يدعى من لا يعرف أبوه بوصف الأخوة في 
الإسلام» أو بالولاء. أي: فإن لم تعلموا آباءهم فادعوهم إن شئتم بإخوان» وإن شئتم 
ادعوهم موالي. والمراد بالولاء ولاء المحالفة» فالمحالفة مثل a‏ ولينيق 0 
العتق الذي كان معروف في عهد الرق. 

وهذه الآية ناسخة لما كان جارياً , بين المسلمين ومن النبي به من التبني؛ فهو من 
نسخ السنة الفعلية والتقريرية بالقرآن. وذلك مراد من قال: إن هذه الآية نسخت حكم 
التبني. عن عروة بن الزبير» أن أبا حذيفة بن عتبة بن ربيعة وكان من أصحاب 
رسول الله يِه وكان قد شهد بدراً. وكان تبنى سالماً الذي يقال له: سالم مولى أبي 
حذيفة» كما تبنی رسول الله َة زيد بن حارثة» وأنكح أبو حذيفة سالماً وهو يرى أنه 
ابنه أنكحه بنت أخيه فاطمة بنت الوليد بن عتية بن ربيعة» وهي يومئذ من المهاجرات 
الأول» ا أيامى قريش › فلما أنزل الله تعالى في كتابه في زيد ؛ بن حارئة ما 
أنزل فقال: «ادعوشم لأبايهم هر أقسط عند اله کین له تملا تعلموا اء شم وك في لن 
مويك 4 [الأحزاب: 5] رد كل واحد من أولئك إلى أبيه» فإن لم يعلم أبوه رد إلى 
مولاه. وفي رواية : عن عائشة ويا أن أبا حذيفة بن عتبة بن ربيعة بن عبد شمس وكان 
ممن شهد بدراً مع النبي ية تبنى سالماً وأنكحه بنت أخيه هند بنت الوليد بن عتبة بن 
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ربيعة وهو مولى لامرأة من الأنصار كما تبنى النبي له زيداً وكان من تبنى رجلاً في 
الجاهلية دعاه الناس إليه وورث من ميراثه حتى أنزل الله: ©ادَعُوهُم لأبَايهم) إلى قوله: 
#وموليك 4 فردوا إلى آبائهم» فمن لم يعلم له أب كان مولى وأخاً في الدين”"". 

ولمًا كان الأمر بدعاء المتبتين لآبائهم على الوجوب» ويقتضي النهي عن ضذه 
وتحريمه» وكان الخطأ وارداً على ألسنة الناس عند نزول التحريم» فقد استثنى الله تعالى 
ا عنهع على ذلك الوعة يرل :259 تمت خخ ونا انلك بره 
[الأحزاب: 5] فنفى الجناح وهو الإثم فيما اعتادوا أن يقولوا: فلان بن فلان للدعيّ 
ومشئية: ولذّلك قابله يقوله بعال ولک د دت فنك كاه اه نوا تَا 
[الأحزاب: 5]» أي : ما تعمدته عقائدكم بالقصد والإرادة إليه. ٠‏ ) 


وبهذا تقرّر إبطال التبني» وأنه لا يجوز لأحد أن يقول لدعيّه: هو ابني» ولا أن 
يقول: تبئّيت فلاناً. ولو قاله أحد لم يكن لقوله أثرء فلا يعتبر وصية بما كان يترتب 
عليه في الجاهلية من الإرث. وأمًا لو قال: أنزلت فلاناً منزلة ابن لي يرث ما يرثه 
ابني» فهذا هو المسمّى بالتنزيل» وهو خارج مخرج الوصية بمناب وارث إذا حمله ثلث 
الميت. 

وإذا قال لمن ليس بابنه: هو ابني على معنى الاستلحاق» فيجري على حكمه إن 
كان المنسوب مجهول النسب - كما تقدّم ‏ ولم يكن الناسب يقصد بقوله التلطف 
والتقريب. 

وإذا قال أحد لمن كان يدعيّه ابناً له: يا بنى» على وجه التلظف فهو ملحق 
بالخطأء ولا ينبغي التساهل فيه إذا كانت فيه ريبة. 1 


وقوله تعالى: #ادَعُوهُمْ بيه بعود ضمير أمره إلى الأدعياءء فلا يشمل الأمر 
دعاء الحفدة أبناء لأتهم أبناء» وقد قال النبي ية في الحسن وليه : «إن ابني هذا 


سيد؟ . 


وكذلك لا يشمل ما يقوله أحد لغيره لم يكن يدّعيه ابناً له: يا بني» تلطفاً وتقرباًء. 
فليس به بأس؛ لأنّ المدعو بذلك لم يكن دعياً للقائل. وما يجري بين الناس من دعاء 
بعضهم البعض بأخي» وأختي» وعمَي› على سبيل التلظف والتقريب فلا بأس به. 
وكذلك قول الرجل لآخر: أنت أبي وأنا ابنك» على قصد التعظيم والتقريب» وذلك 
عند انتفاء ال 


(1) أخرجه مالك في الرضاعء باب ما جاء في الرضاع بعد الكبر؛ والبخاري في النكاح» باب 
الأكفاء في الدين. 


(2) تلخيصه من التحرير والتنوير: 21/ 254 265. 
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انتساب الرجل إلى غير أبيه : 

يحرم على الرجل أن ينتسب إلى غير أبيه والدليل”" : 

أ قوله تعالى: #أدعوهُم لبهم ويفهم من الآية ذلك بطريق لحن الخطاب. 
ولحن الخطاب هو دلالة اللفظ على ثبوت الحكم اوي به للمسكوت عنه» 
لاشتراكهما في علة الحكم» وذلك إذا كان ا عنه فيلا ويا للمنطوق ا أي : 
فالآية نصت على تحريم اذعاء الرجل ولداً كونه ابنأ له» وسکتت عن انتساب حكم 
انتساب الرجل إلى غير أبيه؛ ولما كانت علّة ما نصّت الآية على حكمه: وهي صيانة 
ا موجودة في ما سكتت عنه» 2 2 ثبوت هذا 00 للمسكوت عنه» 

وواجوو ret‏ ا 000 5 
يقول: اليس من رجل اذعى لغير أبيه» وهو يعلمه إلا كفرء ومن ادعى قوماً ليس له 
فيهم نسب» فليتبوأ مقعده من النار»”. والمراد بالكفر هنا كفر النعمة؛ لأنّ انتساب 
المرء لغير أبيه إمَا قذف أو كذب أو عقوق» ولا شيء من ذلك بكفر؛ إلا إذا كان الفعل 
جحوداً للحكم واستحلالاً وهو يعلم حكمه فالكفر كفر اعتقاد مخرج عن الملة. 


ولاء من أسلم على يدي رجل : | 

المراد بالولاء هنا ما يترتب عليه من التوارث والتعاقل؛ فمن أسلم على يديه رجل 
ار والدليل: عن عائشة ويا قالت: قال النبي كلِِ: «إنما الولاء لمن 
أعتق» . ووجه الاستدلال أنّ الحديث جاء بصيغة القصرء بحرف إثماء أي : قصر 
الولاء على العتق دون سواه. وما جاء في إثبات الولاء بغير العتق كقوله تعالى: #وَآلدنَ 
عفدو ت انڪ كاوه 5 س ن 20 كان ڪل ڪل تئر شُهيدًا» [النساء: 33]. 


(1) التحرير والتنوير: 254/21 265. 

(2) آمّا إذا كان المسكوت عنه أولى بالحكم من المنطوق فهو المسمّى بفحوى الخطاب» وكلا فحوى 
الخطاب ولحن الخطاب نوعان لمفهوم الموافقة (انظر تعليم علم الأصول» للدكتور نور الدين 
الخادمي : 32). 

(3) أخرجه البخاري في الفرائض» باب من ادعى إلى غير أبيه؛ ومسلم في الإيمان» باب بيان حال 
إيمان من رغب عن أبيه وهو يعلم. 

(4) أخرجه البخاري في المناقب» باب نسبة اليمن إلى إسماعيل؛ ومسلم في الإيمان» باب بيان حال 
إيمان من رغب عن أبيه وهو يعلم . 

(5) المعلم: 296/1» وإكمال الإكمال: 1/ 171. 

(6) أخرجه مالك في العتق والولاءء باب مصير الولاء لمن أعتق؛ والبخاري في الفرائض» باب 
الولاء لمن أعتق ؛ ومسلم في العتق» باب إنما الولاء لمن أعتق. 
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أي: والذين تعاقدتم معهم على الولاء بينكم وتنزيلهم منزلة الأبناء أو بمنزلة الإخوة أو 
بمنزلة أبناء العم أو غير ذلك مما حملت عليه الآية. فذلك كان في صدر الإسلام» 
وهو مصبوع بآية المواريث”" . 


3 4 ¥ 


)010( بذاية المجتهد: 2/ 396« والتحرير والتنوير: 5/ 36. 


الوديعة 90 


تعريف الوديعة لغة: 

الوَدِيعَُ مأخوذة من الوَدْع - بفتح الواو ‏ بمعنى الترك» وفعيلة بمعنى مفعولة» ومنه 
قوله تعالى: لما وَدَعَكَ ريك ومَا كَل 40 [الضحى: 3]ء أي: ما ترك عادة إحسانه في 
الوحي إليك. وتطلق على الأمانةء وعلى الاستنابة في الحفظء وذلك يعم حق الله 
تعالى وحق الادمي. 

فالأمانة التي هي من حقّ الله تعالى هي أمانة الدين ورعاية تكاليفه» والعمل 
بمقتضى شرائعه . 

والأمانة التي هي من حق الآدمي» هي الودائع وما أشبهها من الأمانات التي 
يأتمن الناس فا فيي“ . 
تعريف الوديعة اصطلاحاً : 

هي مال موکل على حفظه. 

فقوله: «مَالَ» أي: فمن استحفظ ولده أو زوجته غيره فلا يسمّى وديعة عرفا . 

وقوله: «مُوَكْل» اسم مفعول أي: َكَل ربّه غيره. 

وقوله: «عَلَى حِمْظه؛ أي: مجرّد حفظه. فخرج القراض والوكالة. فالإيداع نوع 
خاص من التوكيل؛ لأنه توكيل على خصوص حفظ المال» فالتوكيل على البيع أو 
الشراء ونحو ذلك لا يسمّى إيداعاً؛ لأنه ليس توكيلاً على مجرّد حفظ المال. 
حكم الوديعة: 

الوديعة من حيث ذاتها للفاعل والقابل مباحة» وهي من باب الإحسان كالصدقة. 
ودليل الإباحة27 : 

أ - قول الله تعالى: إن آله امرك أن نووا الأمكتٍ الع آمَلِهَا» [النساء: 58]. 


(1) المقدمات: 2/ 455. 
(2) المعونة: 2/ 1204ء والمقدمات: 2/ 456» وشرح التلقين: مجلد 4/ورقة 222 والجامع 
لأحكام القرآن: 5/ 257 والذخيرة: 9/ ٠.138‏ 
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ب - قول الله تعالى : ون أن بتكم بنا كلو الى اين معدم ون لله بذ 
[البقرة: 283]. 

ج - عن أبي هريرة قال» قال النبي يديد : «أدَ الأمانة إلى من ائتمنك» ولا تخن 
من خانك»' . 

ووجه الاستدلال بالآيتين والحديث أنها عامّة في كل أمانة» ومنها العقود التي 
تقوم على الأمانة» وأمّهاتها الوديعة» واللقطة؛ والرهن» والعارية. وفي الوديعة هي تدلّ 
على الأمر برد الودائع» ولكن لما كان الرد غير القبول ويصح أن يؤمر برد ما قبوله 
حرام» إلا أن الشارع لما لم يتعرّض لأصل الإيداع الذي هو القبول» فإِنّه يقتضي أن 
قبول الودائع جائزء إذ لو كان غير جائز لنبه على ذلك. ) 

د - اتصال عمل المسلمين بأخذ الودائع منذ عهد النبي َة إلى هذا اليوم. 

ه - أن النبي يي كان يحفظ ودائع الناس بمكة قبل البعثة وبعدهاء فليس بمكة 
أحد عنده شيء يخاف عليه إلا وضعه عنده لما يعلم صدقه وأمانته . 

وقد يعرض وجوبهاء کمن خاف بفقدها هلاكه أو فقره إن لم يودعهاء مع وجود 
قابل لها يقدر على حفظها دون غيره. والدليل على الوجوب”© : 

أ - الإجماع على أن صون مال الغير واجب للقادر على ذلك كصون النفوس. 

ب- القياس على 0 إذا دعي إلى أدائها ولم يوجد من يشهد غيره» لقوله 

تعالی : ولا یاب ألشُبَدكه إا ما بغرا [البقرة: 282]. 

وقد يعرض حرمتهاء كمن أودع شيئاً غصبه» ولا يقدر القابل على جحدها ليردّها 
إلى ربّها أو إلى الفقراء» إن كان المودع مستغرق الذمّة. ولذا ذكر القاضي عياض في 
المدارك عن بعض الشيوخ» أنْ من قبل وديعة من مستغرق الذمّة» ثم ردّها إليه ضمنها 
للفقراء. فالحاصل أنه يحرم قبولها من مستغرق الذمة» ومن قبلها ثم ردّها له ضمنها 
لبيت المال أو للفقراء إن لم يكن بيت مال. 

وقد يعرض لها الندب حيث يخشى ما يوجبها دون تحققها؛ والكراهة حيث 
يخشى مأ يحرمها دون تحققه. 

ولا يلزم المرء قيول الوديعة إذا وجد المودع - بالكسر ‏ غيره. ودليل عدم 
اللزوم: أن الله تعالى أمر بالأداء ولم يأمر بالقبول”©. وعلى هذا فإِنَ الوجوب والندب 
الذين رصان لها بكرن غل الكفاية”” . 


(1) أخرجه أبو داود في البيوع, باب في الرجل يأخذ حقه من تحت يده؛ والترمذي في البيوع. باب» 
وقال: حديث حسن غریب . 

(2) المقدمات: 2/ 465 والذخيرة: 9/  .138‏ (3) المقدمات: 2/ 465. 

(4) الذخيرة: 9/ 138. 
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عم لزوم عقد الوديعة: 

الوديعة من العقود الجائزة الغير اللازمة» بحيث يتمكن كل واحد من المتعاقدين 

O ال‎ 

له عبر 
أداء الوديعة : 

أداء الأمانات لأصحابها واجبء فقد أمر الله تعالى بذلك؛ قال الله تعالى: #إنَّ 
اه ا ان ا وأ الأكتت إل هلها [النساء: 58]» وقال: إن أن بمضكم يتسا يود 
ری او ا وى أله ري [البقرة: 283]ء ونه انه ع خبائعها فقال 6 
الزن ا لا ونوا أله والرسول وتخونوًا أَمْتنيَكمٌ وَأتْمْ تَمْلَمُونَ 40 [الأنفال: 27]. وقال 
النبي لل : «أد الأمانة إلى من اتمنك» ولا تخن من Ce‏ 

وقد جعل النبي ية أداءها من علامات الإيمان. وخيانتها من علامات ل 
فعن عبد الله بن عمروء أن النبي بو قال : E‏ ومن 


كانت فيه خصلة منهن كانت فيه خصلة من النفاق حتى يدعها: إذا اؤ تمن خان» وإذا 


حدث كذبء وإذا عاهد غدرء وإذا خاصم فجر)”” . 


أركان الوديعة: 
1 -المودع - بكسر الدال . وهو يقابل الموكل في الوكالة. 
2 -المودع ‏ بفتح الدال -» وهو القابل للوديعة. وهو يقابل الوكيل. 
3 -المال المودع. 
وإذا علمت أن الإيداع توكيل خاص» تعلم أن كل من جاز له أن يوكل» وهو البالغ 
العاقل الرشيدء جاز له أن يودع؛ ومن جاز له أن يتوكل جاز له أن يقبل الوديعة. 
4 -الصيغةء أي: ما يدل على الإيجاب والقبول» أي: ما يدل على الرضا. ويكفي في 
قبول الوديعة السكوت دليلاً على الرضا؛ لأنه قائم مقام المعاطاة في البيوع. 
ضمان الوديعة: 
الوديعة أمانة غير مضمونة» والدليل 
أ- أن الله تعالى أمر برد الأمانات ولم يأمر بالإشهاد كما فعل ولي اليتيم» فدل 


. )5( 


(1) الذخيرة: 9/ 138. (2) المقدمات: 2/ 456. 

(4) أخرجه البخاري في الإيمان» باب علامة المنافق؛ ومسلم في الإيمان» باب بيان خصال النفاق . 

(5) المعونة: 2/ 1204ء وشرح التلقين: مجلد 4/ورقة 223. والمقدمات: 2/ 4459 ويداية 
المجتهد: 2/ 342 والذخيرة: 9/ 145. 
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ذلك على أن المودع م - مؤتمن سواء التلف والضياع أو في الرذ إلى من ائتمنه 
دون إشهاد» فوجب أن يصدّق في رد الوديعة» لكن إن کذبه المودع اک ج 
فعليه اليمين فقط. وسيأتي حكم ما | إذا أ شهد المودع - بالكسر - على دفع الوديعة إليه. 

ب - أن علة الضمان مركّبة من أمرين؛ ملكية المال والانتفاع به» فمن كان له 
هذين الوصفين ينبغي أن يكون عليه الضمان» وفي الوديعة فالمال غير مملوك للمودع 
- بالفتح -» ولا منفعة له فيهء فانتفى بذلك الضمان عنه. وهذا بخلاف القرض» فقد 
حصل فيه وصفان لا يحصل معهما نفي الضمان» وهما انتقال الملك للمقترض» 
وانفراده بالمنفعة. 

ج - أن المودع ‏ بالكسر ‏ رضي بأمانة المودع ‏ بالفتح -» فلا يضمن. 

ولمّا كانت الوديعة أمانة» وكل أمانة لا يضمنها الأمين» إلا إذا فرط مَنْ يصح 
توكيله فيها «والاي يع اتركيله يوا و لا الصَّبيَ ولا السَفِيه؛ لعدم صحة 
وكالتهما كما تقدم. فمن استودع و منهما فهو المفرط في ماله. ولو أذن ولي 
الصبى والسفيه فلا ضمان» ووجه ذلك أن إيداعهما الوديعة تسليط لهما على إتلافهاء 
وتعريض لها للضياع» فهو كالإذن لهما بذلك7©. 

ويستثنى من ذلك فيضمن في أمرين : 

* فيما صرّن”2 به ماله وهو مليء. فيضمن قدر المال الذي صوّنء كما لو كان 
يصرف من ماله كل يوم عشرة» فانتفع بتلك الوديعة في يوم من الأيام» فإنه لا يؤخذ من 
ماله إلا مقدار عشرة» ولو كانت الوديعة مائة. 

# إذا نصبه وليّه للتجارة» فقولهم: لا ضمان على صبي فرط وان أذن له وليه. 
أي: ما لم ينصبه للتجارة والمعاملات بين الناس. فحينئذ تكون يد الصبي أو السفيه 
بمنزلة يد وليه . 


صور التفريط فى الوديعة المقتضية للتضمين : 
) | يشقوط مي لمان بد المودع ولو خطأ؛ لأنْ الخطأ كالعمد في الأموال. 
رادت Sl O‏ من مكان إلى آخر. فإذا لم 
نجع اا ا ا احتاجت وتقلها تقل غير يفلا ف إن اكد 
مثلها: ما یری الناس أنه ليس فيه بمفرط . 
ومثل التضمين في الخطأ من أذن له في تقليب شيءء فسقط من يده فكسر غيرهء 
فلا يضمن الساقط لأنه مأذون له فيه» ويضمن الأسفل بجنايته عليه خطأء. والعمد 
والخطأ في أموال الناس سواء. 


(1) الذخيرة: 9/ 140. (2) صوّن: من صان الشيء يصونه. 
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2 - بلط الوديعة بغيرهاء إذا تعذر تمييزها عما خلطت فيه. كما إذا كانت 
الوديعة سمناًء وخلطها بدهن أو زيد» فيضمن ولو لم يحصل فيها تلف. 

ويستثنى من الخلط الذي يتعذر به تمييز الخليطين» خلط سائر الحبوب» ممح 
وفول». بِمثله نوع وصفة» ودنانير بمثلهاء أو دراهم بمثلها؛ فلا ضمان لأنها لا تراد 
لعينها. فإن خلط مثلا سمراء بمحمولة ضمن» وكذا جيّد برديء أو نقي بخث» وهذا 
مثال اخحتلاف الصفة. وإن خلط قمحا بأرز ضمن أيضاً. وهذا مثال اختلاف النوع. 
وعلة الضمان تعذر التمييز بعد ذل ك. 

وكذا يستثنى خلط دَرَاهِمْ بِدَنانِيرَ لتيسر التمييز فلا يضمن إذا خلطها. 

ويشترط للاستثناء أن يكون الخلط للإحراز أو الرفق. فإن لم يكن الخلط للصّون 
ولا للارتفاق ضمن؛ لاحتمال عدم تلفها أو ضياعها لو كانت على حدة» ويعلم ذلك 
بقرائن الأحوال التي تقتضي التفريط وعدمه. 

ثم إن تَلِف بَعْضْهُ بعد الخلط. فيكون التالف بَيْنَ صاحب الوديعة والقابل» على 
حسب الأنصباء من النصف أو الثلث أو غيرهماء فإذا ضاع اثنان من أربعة» وكان 
لأحدهما واحد وللثانى ثلاثة» فالاثنان الباقيان يكون منهما لصاحب الثلاثة واحد 
ونصف. ولصاحب ناخد تضق بوك3 : 

فإِنْ تَمَيرَ التالف من السالم» كما في خلط الدنانير والدراهم» فما تلف فعلى ربّه 
خاصة. 

ولت هد أن المركب إذا وسقت بطعام لجماعة غير شركاء» وأخذ الظالم 
ا e‏ و بر ES‏ 0 
على حسب أموالهمء, وأما إذا كان غير مخلوط فما أخذ مصيبته من ربّه. وأمّا ما جعله 
الظالم على المركب بتمامها فيوزع على جميع ما فيهاء كان هناك اختلاط أو لاء وذلك 


كالمجعول على القافلة . 

3 - بانقفاع القابل بالوديعة بلا إذن من رَبّهاء فتلفت أو تعيبت يسبب ذلك؛ 
كركوب الدابة ولبس الثوب. وهذا إذا كان انتفاعه على وجه العاريةء وأما على وجه 
السلف فسياتن: 


واختلف فيما إذا هلك في استعماله بسبب من الله تعالى فقال سحنون: يضمن 
لأنه كالغاصب» وقال ابن القاسم: لا يضمن بناء على أن الغالب فيما تعطب بمثله 
السلامة؛ كما لو ركب الدابة لنحو السوق فماتت من الله. 

4 - بِسَمْره بهاء أي: إذا سافر فأخذ الوديعة معه» فضاعت أو تلفت فإنه يضمن . 
وا الاو 


(1) الإشراف: 2/ 625 والمعونة: 2/ 1205ء والذخيرة: 9/ 163. 
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أ - أن السفر غرر ومظبّة الهلاك» ولم يأذن له صاحبها بالتغرير بالوديعة. 

ب - أن ربّها إنما أذن له في حفظها في البلدء ولم يأذن له في إخراجها عنه؛ 
كما لو أذن له في حفظها تحت يده ولم يأذن له في إيداعها لغيره» فلمًا كان متى 
أودعها لغيره ضمن بتعدّيه بخروجه في حفظها على الوجه المأذون له فيهء فكذلك إذا 
ساف ها 

لكن بشرط أنْ يجد أمِيئاً يتركها عنده؛ لأنه حينئذٍ صار مفرطاً بأخذها معه. 
ووجه جواز تركها عند أمين وعدم ضمانه في ذلك أنه لما كان محتاجاً للسفرء وگل 
إلى اجتهاده» وكان ما فعله أحد سببي حفظهاء وليس يمكنه حفظها باكد من هذا 
ا 

فإن لم يجد أميناً يتركها عنده بأن لم يجد أميناً أصلاً. أو وجده ولم يرض 
بأخذها عنده فلا ضمان عليه إذا سافر بها فتلفت؛ لأنه أمر تعيّن عليه. 

فإن رذ الوديعة بعد الانتفاع بها أو بعد سفره بها سَالمةَ لموضع إيداعهاء ثم تلفت 
أو ضاعت بعد ذلك بلا تفريط فلا يضمن. ويكون القَؤل لمن انتفع بها أو سافر بها عند 
وجود أمين في رَدَهَا سَالِمَةَ لمحل إيداعهاء إذا خالفه ربّها في ذلك. 

وهذا إِنْ أقَرّ بأنه انتفع بها أو سافر. فإِنْ أنكر ذلك وشهدً عَلَيّْهِ به» فادّعى 
رجوعها سالمة لمحل إيداعهاء فلا يقبل قوله ويضمن. 

5 بالقفل عليها إذا نْهِيَ عَنْهُّه بأن قال له ربّها: لا تقفل عليها الصندوق مثلاء 
لكونه خاف عليها من لص لأن شأن اللصّ أن يقصد ما قفل عليه» فقفل عليها فسرقت. 
بخلاف ما لو تلفت بسماوي أو حرقت بلا تفريط» فلا يضمن لأنها لم تتلف من الجهة 
التي خاف منها 

6 - بوَضْعها في نُحَاسِء في أمْرِهِ بوضعها بِمَخَار فسرقَّت. 

فإن لم يأمره بشيء لم يضمن» حيث وضعها بمحل يؤمن عادة» كما لا يضمن إذا 
لفك ين سراق 

ولا يضمن إن رَادَ قُقْلاَ على قفل أمره بهء إلا إذا كان فيه إغراء للصّ؛ أو أمَرَه 
بِرَئْطِهًا بكم فأخذها بيده أو جَيْبَهه فلا ضمان إن غصبت أو سقطت؛ لأن اليد أحرز 
منهماء إلا أن يكون شأن السارق أو الغاصب قصد الجيب. 

ولا يضمن إِنْ َسِيّها مربوطة في كُمَهِ فضاعت» إن أمره بوضعها فيه. 

0 بِمَوْضِع إِيِدَاعِهًا ؛ فَأَوْلَى غيره؛ اا ا 

8 - بدحُحول حَمّام بهاء أو دخول سوق بها فضاعت. 


(1) الإشراف: 2/ 625» والمعونة: 2/ 1205. 
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9 - بخُروجه بها يَظْنْهَّا له فتَلِمَتْ. وإنما ضمن فيما إذا خرج بها يظنّ أنها له؛ 
لأنه من الخطأ وهو كالعمد في المال. 

0 - بِإِيدَاعِهَا عند العّير. ووجه الضمان أن مالكها رضى بأمانته دون أمانة غيره؛ 
ولم يأذن له في دفعها إلى غيرهن فكان متعذّياً بذلك فلزمه الضمان0؟ . 

ما عدا الرّوْجة أو الابن أو الخادم» فلا ضمان عليه إذا اعتادوا أن يضع عندهم»› 
مع التجربة وطول الزمان. ولا إشهاد عليه في دفعها إليهم» والدليل على عدم الضمان 
في دفع الوديعة للزوجة والابن والخادم: أنه علم بالعادة أن الوديعة لا يزيد المودع في 
حفظها على حفظ ماله» وأنّه يستعين في ذلك بهؤلاء» وأتهم كالآلة والصندوق له . 

والدليل على عدم الإشهاد: أن العرف والعادة أن لا يشهد على هؤلاء على ما 
يدفع إليهم» والعرف كالشرط””. 

فإذا لم يعتد هؤلاء ضمن» وكذا إذا وضعها عند غيرهم كالأب والأم أو وضعتها 
الزوجة عند زوجها أو غيرهم من الأجائب» سواء اعتيد هؤلاء أو لاء ولو أراد سفراً 
مع إمكان الرد؛ إلا لعُذْر حَدَثْ بعد الإيداع للمودّع ‏ بالفتح -» كهدم الدار وطرو جار 
سوء أو ظالم» وكسقّر أراده وعجر عَن الرّد لربها لغيبته أو سجنه» فيجوز الإيداع لغير 
الزوجة والابن والخادم المعتادين» ولا ضمان إن تلفت. ووجه الجواز الإيداع للغير 
عند هذه الأحوال وعدم الضمان في التلف أنّ هناك ضرورة تدعو إلى ما فعله” . 

فإذا كان العذر حاصلاً قبل الإيداع» وعلم ربها به فليس له إيداعهاء وإلا ضمن. 
فإن لم يعلم ربها بالعذر فليس للمودع قبولها. فإن قبلها وضاعت ضمن مطلقاً أودعها 


أو لا. 
ولا يُصَدّقَ المودّع ‏ بالفتح - في العُذر إن أودعها وضاعت,. وادّعى أنه إنما 
أودعها لعذر. إلا ببينة تشهد له بالعذر. اق بعلمهم به» لا بقوله: اشهدوا أن أودعتها 


لعذر من غير علم البينة بذلك العذر. 

وعَلَيْهِ استرجاعُها وجوباً إِنْ زال العذر المسوّغ لإيداعهاء أو وى الرجوع من 
سفره عند إرادته» ثم رجع فإن لم يسترجعها ضمن. فإن لم ينو الإياب بأن نوي الإقامة 
اول و شيا ثم رجع لم يجب عليه استرجاعها ولا ضمان عليه. 

1 - بِإِرْسَالِها لربّها بلا إذْن منه» فضاعت أو تلفت ا وكذا لو ذهب 

فإن اذّعى الإذن ولم يُنْبته فيضمن» والقول قول ربّها إنه لم يأذن إن حَلَف ما 


(1) الإشراف: 2/ 625» المعونة: 2/ 1205. (2) الذخيرة: 9/ 162. 
() المقدمات: 2/ 466 والذخيرة: 162/9. (4) المعونة: 2/ 1205. 
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أَؤْنْتَ. فإن نكل حلف المودع أنه إنما أرسلها له لكونه ل يا ولا 
يرج الود بالفتح على الرسول القَابض لها منه» إِنْ حمق الإذنَ له من ربها 
وادعى عدمه عنادا منه» وكان الرسول من a‏ 

ويستثنى من الضمان بالإرسال من أودعت معه وديعة يوصلها معه لبلد» فعرضت 
له إقامة طويلة في الطريق كالسنة» فله أن يبعثها مع غيره ولا ضمان عليه إذا تلفت ؛ 
لأن بعثها في هذه الحالة واجب ويضمنها إن حبسها. وأما إن كانت الإقامة التي 
عرضت له قصيرة كالأيام فالواجب إبقاؤها معهء فإن بعثها ضمنها إن تلفت. فإن كانت 
الإقامة متوسطة كالشهرين خيّر في إرسالها وإبقائهاء ولا ضمان عليه في كل حال 
وهذا التقسيم لابن رشد. 

2 إذا أمره صاحبها بدفعها إلى شخص آخرء فدفعها إليه بغير بيّنة. فإنه يضمن 
إذا تلفت أو جحدها من دفعت إليه» ولم يقبل قوله في الدفع. ووجه ضمانه أن المالك 
لم يأمره بإتلاف الوديعة عليه» وآنه في دفعها إلى من أمره بدفعها إليه بدون بينة إتلاف 
لها على المالك؛ لأنَ المدفوع إليه قد يجحد فلا يمكن أن يقيم عليه بيئة» فلا يقبل قول 
الدافع لأنّه ليس بأمين للمدفوع إليهء والأمين إنما يقبل قوله فيما بينه وبين من ائتمنه 
کان مغر طا ا 

اتيم ورا عت اساسا و E ae‏ ثم اعترف 
لما أقام عليه ريّها بينة بالإيداع» ثم أقَامَ المودّع ا - بِيئَةَ على ردّها لريّها بها أو على 
الإتلاف لها بلا تفريط. وإِنّما ضمن لأنه أكذبها أوَّلاً بجحده قياساً على ما تقدم في 
الدين. وقيل: لا يضمن لأنه أمين. وقد ذكر الشيخ خليل الخلاف» فهما قولان 
مشهوران. ومثل الوديعة في الخلاف القراض . قال الشيخ الدردير: نعم هناك قول ثالث 
بالتفصيل وهو: قبول بيّنة في الضياع دون الردّ ولكنه ضعيف: إلا أن الذي في شرح 
المواق على مختصر خليل أن المشهور قبول بينته على ضياعها أو ردّها بعد إقراره. 
وقال بعضهم: المعتمد الضمان وعدم قبول بينته؛ لأنه بجحدها صار كالغالب فيضمن 
إذا تلفت ولو بسماوي ويقبل دعواه الرد كما تقدم. 


حكم الانتفاع بالوديعة: 

الوديعة إِمّا أن تكون من المقورّمات أو من المثليات» وفي كل منهما إِمّا أن يكون 
المودع - بالفتح لا أو افا فالصور أربع. 

فإن كانت من المقوّمات» كثياب وحيوان» حرم تسلفها بغير إذن ربّها مطلقأء كان 
المودع المتسلف لها ملا أو معدماً؛ لأنْ المقرّمات تراد لأعيانها . 


(1) الإشراف: 626/2. 
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وإن كانت من المثليات حرم أيضاً ال كان معدماً؛ لأنه مظنة عدم الوفاء» والشأن 
عدم الرضا ربها بذلك. 

وكره إن كان مليّا وكذا في النقد» ووجه الكراهة وعدم الجواز هنا أن صاحب 
ال ا ا فليس له أن يخرجها عمًا ‏ 
قبضها عل" . ووجه عدم الحرمة أن المليّ مظنة الوفاء» مع كون مثل المثلي كعينه» إذ 
المثليات لا تراد لأعيانها. ومحل الكراهة من جهة المودع - بالكسر ‏ حيث لم يبح له 
رئها ذلك أو يمنعه بأن جهل الحال» وَإِلّا أبيح له في الأول ومنع في الثاني. ومنعه لها 
إِمَا بالمقال أو القرائن. ومحلها من جهة المودع - بالفتح ‏ إذا لم يكن سيئ القضاء ولا 
الان وإلا حرم. 

أمّا التجارة بالوديعة» فإنها تحرم في حالين: 

- إن كانت مقوماً. 

- أو كانت مغلا والتاجر معدماً في المثلي» وإلا كره. أي: فالكراهة بأن كان 
المال مثلياً والتاجر مليئاً غير سيئ القضاء ولا مستغرق الذمم. .ووجه الكراهة هنا أن 
صاحب الوديعة إنما دفعها ليحفظها عليه لا لينتفع بها © . 

ریکون الربئح الحاصل من التجارة للمودع ‏ بالفتح -» كانت التجارة حراماً أو 
مکروهاً. ورد على ربها مثل المثلي وقيمة المقوم. 

ويبرأ متسلف الوديعة وكذا التاجر فيها بلا إذنء إن رَد المِئْلِىَ لمَحلّه الذي أخذه 
منه» سواء كان المثلي نقداً أو غيره» وسواء كان السلف له مكروهاً كالمليء أو محرماً 
کالمعدم» فإن تلف بعد رده فلا ضمان عليه. ووجه عدم ضمانه أن الذي أوجب عليه 
الضمان هو تعذّيه بالأخذ» فإذا ردّها فقد زال التعدّي» فسقط الضمان. أي: سقط 
الضمان بزوال سببه الموجب له؛ ولأنه حافظ للوديعة على الوجه الذي أمر بهء فلم 
يلزمه ضمان قياساً على حال الابتداء؛ ولأنّ للمتسلّف تأويلاً من فعل الصحابة فقد كان 
بعضهم يتسلّف أموال الأيتام وهي أمانة في أيديهه””. إلا أن الصحابة رضوان الله 
عليهم كانوا يفعلون ذلك ليحفظوها من الهلاك» فعن ابن عمر أنه كانت 7 عنده 
أموال يتامى فيتسلفها ليحرزها من الهلاك» وهو يخرج زكاتها من أموالهه”'؛ و 
معمر قال: : سئل الزهري عن مال اليتيم كيف يصنع؟ قال: كل ذلك كان يفعل» منهم 
من يستسلفه فيحرزه من الهلاك . 


(1) المعونة: 2/ 1207 والمنتقى: 5/ 279. (2) المعونة: 2/ 1207ء والمنتقى: 5/ 279. 
(3) الإشراف: 2/ 624 والمعونة: 2/ 1206ء والمنتقى: 5/ 280. 

(4) أخرجه البيهقي في الوصاياء باب ما يجوز للوصي أن يصنعه. 

(5) أخرجه عبد الرزاق في الزكاة» باب كيف يصنع بمال اليتيم. 
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وهذا بخلاف المقوّم فلا يبرا بذلك؛ لأنه بتصرفه فيه وفواته لزمته قيمته لربه؛ 
ولأ القيمة محتاجة إلى اجتهاد وحكمء فلا يقبل حكمه لنفسهء وأمًا المثل فلا اجتهاد 
< 210 
فيه . 

ويصدّق المتسلّف في رَد لمحله إِنْ حَلْفَء إذا لم تقم له بيئة» فالقول له بيمينه 
أنه ردّه. 

والبراءة للمتسلف المذكورة فيما إذا تسلفها تسلفاً غير جائزء فإن تسلفها تسلفاً 
جائزاًء بان تسلفها بإذْنٍ من ريهاء أو يَقُولَ له ربّها: إِنْ احتّت كَحُذْء فأخذ. فلا يبرا 
إلا بردّها لرّبهاء ولا يبرئه ردّها لمحلها؛ لأنها بالإذن انتقلت من الأمانة إلى الدين في 
الذمة. 

وهذا كالممّوّم فإنه إذا تسلفه فلا يبرأ إلا برده لربه كما تقدم . 

وإذا أخذ البعض من الوديعة بإذن أو بلا إذن» ضَمِنَ المأحُوذ قَقَظْ على التفصيل 
المتقدم» وما لم يأخذه لم يضمنه. رد إليه ما أخذه أم لا. 
اشتراط الضمان فيما لا ضمان فيه في الوديعة: 

لا يضمن المودع إن شَرَط عليه الضَّمانَ فيما لا ضمان فيه بأن كان مما لا يغاب 
عليه» أو قامت على هلاكه بينة» فلا يعمل بالشرط ولا ضمان. ودليل بطلان شرط 
الان : 

أ القياس على الشركة والوكالة؛ لأنّ جعل ما أصله أمانة لا يصير مضمونا . 

ب - أنْ هذا الشرط مخالف لمقتضى العقد؛ لأن العقد يقتضي عدم الضمانء فلا 
يلزم كسائر الشروط المنافية لمقتضى العقود. 


النفقة على الوديعة: 

إذا أودع رجل عند آخر بهيمة» ولم يأمره أن يعلفهاء لزم المودع - بالفتح - أن 
يعلفها أو يرفعها إلى الحاكم فيتداين على صاحبها في علف. أو يبيعها عليه إن كان 
غاب» فإن تركها ولم يعلفها تلقف ها . :والزنا 90: 

أ أنّه مأمور بحفظ الوديعة» وذلك يتضمّن حراستها في علفهاء كما لو رآها 
تقترب من بئر لتتردّى فيه وجب عليه حمياتها وإنقاذها . 

ب - أن صون البهائم عن تعذيبها بالجوع ونحوه حق لله تعالى» فإذا لم يفعل 
ذلك أثم. وحقّ الله تعالى لا يتوقف فعله على إذن الخلق. 


(1) المعونة: 2/ 1206» والذخيرة: 9/ 138. (2) الإشراف: 2/ 626. 
(3) الإشراف: 2/ 625 والذخيرة: 9/ 151. 
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مخاصمة السارق: 

إذا إذا سرقت الوديعة لم يكن للمودع - بالفتح - أن يخاصم السارق إا لا بتوكيل من 
المالك؛ لأن الخصومة فيها للمالك» والمودع ليس بمالك ولا مفوّض إليه؛ لأن 
الإيداع استحفاظ وائتمان» فلا يتضمّن الخصومة”!'. 


وفاة المودع : 

إذا توفي المودّع أَخِدّت الوديعة مِنْ تركو » حيث ثبت أنَّ عنده وديعة» إذا لم توجد 
بعينها» ولم يوص بها قبل موته» لاحتمال أنه تسلفها وهو الأقرب» أما احتمال ضياعها فهو 
بعيد» إذ لو ضاعت لتحدّث بضياعها قبل موته. إلا أنه إذا مضت عشرة أَعْوَامِ من يوم 
الإيداع» فلا تؤخذ من تركتهء إذا لم توجد» ولم يوص بهاء ويحمل على أنه ردها لربها . 

وهذا إن لم تَكنْ أودعت ببّينة مقصودة للتوثيق» فإن أودعت ببيّنة مقصودة ول 
أخذت من تركته مطلقاً ولو زاد الزمن على العشرة سنين. 

ومعنى الأخذ هنا أنه يأخذ عوضها من قيمة أو مثل». ويحاصص صاحيها بذلك 
مع الغرماء . 

فإن أوصى بها المودع لم يضمنهاء فإن كانت باقية أخذها ربّهاء وإن تلفت فلا 
ضمان. ومثل إيصائه ما لو قال: : هي بموضع کذا» ولم توجد» فلا يضمن» وتحمل 
ىم لأنه بقوله: : هي بموضع كذا كأنه | إقرار بأنه لم يتسلفهاء وهو مصدق 
لكونه أهيئا : 

ومن مات وعنده وديعة مكتوب عليها: هذه وديعة فلان بن فلان» فإ صاحبها 
يأخذها بسبب تلك الكتابة» بشرط أن يثبت أنَّ الكتابة حط المالك أو حط المَيتْء ولو 
وجدت أنقص مما كتب عليهاء وكان النقص في مال الميت إن علم أنه يتصرّف في 
الوديعة» وإلا لم يضمن. ومثل الكتابة البيّنة» بل هي أولى . أمّا بالأمارة فلا يأخذها 
ها الخال أنه اها اغا : 


وفاة الرسول المرسل بالوديعة: 

إا لم يَصِلْ الرسول بأن مات قبل وصوله لبَلْدِ المُرْسلٍ | ليو فان الوديعة تؤخذ مِنْ 
تركة الرسُولٍ إذا لم توجد بعينهاء لاحتمال أنه تسلفها. فإن مات بعد وصوله فلا 
يضمن» أي: لا تؤخذ من تركته» لاحتمال أنه دفعها لربها بعد الوصول إليه. ومثل 
الوديعة الدين والقراض 


(1) الإشراف: 2/ 626» والذخيرة: 9/ 185. 
(2) مثل الوديعة من تصدّق على ابنه الصغير بثياب أو غيرهاء وأراها للشهود وحازها للولد تحت 
يذه » ثم مات ولم توجد في تركته . 
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وحاصل المسألة: أن الرسول إن كان رسول ربّ المال» فالدافع يبرأ بمجرد 
الدفع إليه» ويصير الكلام بين ربٌ المال وورثة رسوله. فإن مات الرسول قبل الوصول 
أخذها من تركته. وإن مات بعده فلا رجوع له» لحمله على إيصالها لربها. 

وإن كان الرسول رسول مَنْ عنده المال فلا يبرأ إلا بوصوله لربه ببينة أو إقرار من 
رت المال» فإن مات قبل الوصول رجع مرسله في تركته؛ وإن مات بعده فلاا رجوع › 
وهي مصيبة نزلت يمن أرسله. لكونه يغرم المال مرة ثانية» إن ادّعى ربّ المال عدم 
الدفع له ولا بينة. ) 


التنازع في رذ الوديعة : 

يصدّق المودّع ‏ بالفتح ‏ في دعواه التّلّف والضّيّاع ؛ ؛ لأنه استأمنه عليها والأمين 
يصدق . 

كما يصدّق في دعواه أنه ردّها لربّهاء وقد تقدّم الدليل على ذلك. 

إلا أنه في دعوى الردء إذا ل ل ل 
أن لا تقبل دعواه الردٌ إلا ببيّنة به» فلا يصدق إن ادعى الرد حينئْلٍ إلا ببينة» ووجه 
اشتراط البينة في الردّ في هذه الحال ما يلي" : 

أ أنْ المودع ‏ بالكسر ‏ لما أشهد على دفعها للمودع - بالفتح - تبيّن أنه اثتمنه 
على حفظها ولم يأتمنه على ردّها إليه؛ فإذا ادّعى ردّها فقد اذعى براءته مما ليس 
بمؤتمن فيه» فلم يقبل منه إلا ببينة. 

أنّ الضمان هو فائدة إشهاد صاحبها على الدفع» فإذا أزيل لم يبق للإشهاد 
فائدة. 00 فائدته أن لا يمكنه جحد الوديعة» فالجواب: أن دعوى ردّها بمنزلة 
جحدهاء فهو يتوصّل إلى مراده. 

ج - أن قبض المودع - بالفتح - الوديعة بالبيّنة حاث له على الإشهاد عند الدفع 

في مجرى العادة» فلما خالف العادة انهم . 

يشترط في البينة التي يقيمها المودع - بالكسر - قصد التوثق علم المودع بذلك. 
فلا يكفي البئئة غير المقصودة: ولا المقصودة لشيء آخر غير التوثق» فيفيده دعوى 
الردد 

ومثل البينة المذكورة أخذ ورقة على المودع - بالفتح - بخطه» كما يقع الآن. 

وَيحلف المنّهم دون غيره» في دعوى التلف أو الضياع› أنها تلفت أو ضاعت 
وما فرط ؛ ولو شَرَط المتّهم عند أخذها ف اليمين عنه» فإنه لا يفيده ويحلف؛ لأن 


(1) الإشراف: 2/ 624» والمعونة: 2/ 1204ء والمقدمات: 2/ 459» وبداية المجتهد: 2/ 342› 
والذخيرة: 9/ 145. 
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هذا الشرط يقوّي التهمة. فإن نكل غرم بمجرد نكوله؛ ولا تتوجه اليمين على ربّها لأنها 
دعوى اتهام. 

والمتهم قيل: هو من يشار إليه بالتساهل في الوديعة» وقيل: هو من ليس من أهل 
الصلاح . 

ويحلف أيضاً إذا حقق رب الوديعة الدعوى على المودع» بأن علم بأنه فرّط أو 
أنها لم تتلف وادعى المودع الرد أو التلف أو عدم التفريطء فلربها تحليفه وإن لم يكن 
متهماً . فان حلف برئ ظاهراً وإن نكل حلف ربها وأغرمه؛ لان ده التحقيق ترد. 

ولا يصدّق المودع ‏ بالفتح ‏ إذا ادعى أنه ردّها على وارث ربّها إلا ببينة. ولا 
يصدق وارث المودع ‏ بالفتح - في الرَّدٍ عَلَى مالكها الذي هو المودع ‏ بالگسر _» أو 
في الرد على وارث مالكها إلا ببينة. 

والحاصل: أن صاحب اليد المؤتمنة إذا ادعى الرد على صاحب اليد الذي اثتمنه 
صدق ولا ضمان., وأن الوارث إذا ادعى الرد على ربها أو على وارثهء أو ادّعى 
صاحب اليد المؤتمنة الرد على وارث ربّها فلا يصدق ويضمن. 

ولا يصدّق رَسُول في الدّفْع لمن أرسل إليه المال إذا أنكرء إلا ببيئة. إلا إذا 
شَرَط الرّسُولٌ على من دفع له المآل عدم البينة عند الدفع فتنفعه. ويضمن بِقَوْلِهِ لربها : 
ضَاعَتْ قَبْلَ أنْ تَلْقَانِيء بَعْدَ امتِناعِهِ مِنْ دَفْعِهَا له ولو لعذرء كاشتغاله بأمر؛ لأنّ سكوته 
عن بيان تلفها دليل على عدمهء إلا أن يدعي أنه إنما علم بالتلف بعد أن لقيه فيصدق 

وكذا يضمن إن قال: ثَلِمَتْ بعد أن لقيتنيء إِنْ مَنَعَ دفعها له بلا عُذْرِ ثابت» فإن 
امتنع من دفعها لعذر قام به وثبت. لم يضمن . 

أما إن قَالَ: لا أذري مَتَى تلفت. أي: قبل أن تلقاني أو بعده» كان هناك عذر 
من الدفع أم لا. فلا يضمن» ويحلف المتهم . 


أخذ المودع أجرة : 

يجوز للمودّع - بالفتح ‏ أخذ أجرَة المَحَلّ الذي توضع فيه الوديعة» إن كان مثله 
أي : المحل تؤخذ أجرته . 

أمَا أجرة حِفْظِهًا فلا يجوز له أخذها؛ لأن حفظ الوديعة من قبيل الجاهء والجاه 
لا أجرة له كالقرض والضمان. لكن إن اشترط فيعمل به؛ لأن الحفظ ليس من الجاه 
حقيقة؛ وإنما هو يشبهه في الجملة؛ وهذا كما قال ابن عبد السلام: «الأولى أن يقال: 
إنما منع أخذ الأجرة على الحفظ لأن عادة الناس أنهم لا يأخذون لحفظ الودائع 
أجرة». والحاصل أنه لا فرق بين أجرة المحل وأجرة الحفظ في الحكم على المعتمدء 
بل يقال فيهما: إن شرط الأخذ أو كان العرف الأخذ عمل بهء وإلّا فلا. 
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أخذ المودع حقّه من الوديعة : 

إذا ظلم صاحب الوديعة المودّع - بالفتح - بمثْلٍ الوديعة من سرقة أو خيانة أو 
غصب ؛ فللمودع بالفتح د الخد هن الوديعة بقدر حقه؛ ودليل الا 

أ قول تعالى: َس 0 ا عْتَرَئ عك € [البقرة: 194]. 
ومقابلة الكلام بمثله» والمقصود المكافأة. 

ب - قوله تعالى: ولت صا [البقرة: 194]. والحرمات جمع حرمة. وهي 
ما منع المؤمن من انتهاكه. والقصاص المساواة. 

ج - عن عائشة وا قالت: قالت هند آم معاوية لرسول الله 35 إن أبا سفيان 
و فهل علي جناح أن آخذ من ماله سرأ؟ قال: «خذي أنت وبنوك ما يكفيك 
التغرو ك7 71 ووجه الاستدلال أن النبي ية أباح لهند أن ا سا تحت يدها من 
مال أبى سفيات دون علمه. لحقّ نفقتها ونفقة أولادها. . ومعئلى. : «بالمعروف» أن تأخذ 
نقذ ريما امح لمك ولا تتعدّى فتأخذ أكثر مما يجب لها. 

ان عن أنس بن مالك واه قال» قال + رسول الله ا : (انصر أخحاك ظالماً ا 
مظلوماً»0©. ووجه الاستدلال أن النبي كل جعل نصر المظلوم باسترداد المرء حقه من 
الظالم. 

والمراد بأخذ المثلء أي: في القدر والجنس والصفة إن أمكن»ء وإلا فالعبرة 
بالقيمة . 

ومحل جواز الأخذ بمثل 00 من الآخذ الرذيلة بنسبته إلى الخيانة» وأمن 
العْقُوبَةَ على نفسه من ضرب أو حبس أ فلع ا اد اهل اقزر و 
يجر ؟ لن حفظ الأعراض والجوارح واجبا. وهذا القول هو الأرّجَح من القولين› 

5 الثاني : أنه ل يجور إل حذ الل 

قوله تعالى: © إن آله بام ن ر ا دوأ لانت 1 أهلهًا» [النساء: 57]. 

ا النبي عَكَيِيد : «أد الأمانة إلى من ائتمنك› ولك تدر انك . 


(1) الإشراف: 2 والمقدمات: 2/ 458 والذخيرة: 9/ 158» والجامع لأحكام القرآن: 1 
4. 

(2) أخرجه البخاري في البيوع» باب من أجرى أمر الأنصار على ما يتعارفون عليه؛ ومسلم في 
الأقضية» باب قضية هند. 

(3) أخرجه البخاري في المظالم والغصب» باب أعن أخاك ظالماً أو مظلوما . 

(4) الإشراف: 2/ 985 المقدمات: 2/ 458» والذخيرة: 9/ 159؛ وبلغة السالك: 2/ 204. 

(0 سبق تخريجه. 
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وأجاب ابن رشد مؤيّداً القول الأولء بأنَّ معنى «ولا تخن من خانك» أي: لا 
تتعدّى فتأخذ أزيد من حقك فتكون قد خنته ثانياً كما خانك هو أوَلاً؛ لأن من أخذ حقه 
الواجب له فليس بخائن؛ بل فعل المعروف الذي أباحه رسول الله ييل لهند بنت عتبة» 
فعلى هذا يخرج الحديثان جميعاًء ولا يحملان على التعارض . 

وا الأخذ من الوديعة أَسْلَمُ للنفس والدين؛ لأنْ في الأخذ ريبة وفي الحديث 
عن الحسن بن علي وي أن رسول الله بي قال: «دع ما يريبك إلى ما لا يريبك» . 
والله أعلم. 

¥ 4 5ه 


(1) أخرجه الترمذي في صفة القيامة» باب منه. 
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تعريف الإعَارَةٌ لغة: 

الإعارة مأخوذة من التّعاور بمعنى التداول» فهى واوية فأصل عارية عَوّرِيةء 
بفتحات» تخفف ياؤها وتشدد» تحركت الواو وانفتح ما قبلها قلبت ألفاً. 

وقيل: من العُرُوٌ بمعنى الإصابة والعروض» يقال: اعتراه كذا: بمعنى أصابه 
وعرض له. فأصلها عارووة بوزن فاعولة» قلبت الواو الثانية ياء لتطرفها والتاء في نية 
الانفصال» فاجتمعت الواو والياء وسبقت أحدهما بالسكون فقلبت الواو ياء اا 
الياء في الياء» هذا في المشددة. وأصل المخففة عاروة فاعلة فأبدلت الواو ياء لتطرفها . 

وقيل: بمعنى الخُلرٌء يقال عَرَا عنه بمعنى خلا . 

وأنكر على من قال إِنّها من العار. وإنما أنكر عليه لأن فعلها أمر مندوب» 
والمستعير إن كان محتاجاً فليس عليه عار» والعار في المستقبح شرعاً وهذه ليست 
كذلك. ولأنها لو كانت من العار لكانت يائية ولقيل يتعيرون» مع أنهم قالوا يتعاورون› 
ای يعير بعضهم بعضاً . 
تعريف الإعارة اصطلاحاً : 

الإعارة تمليك منفعة مؤقتة بلا عوض . 

- قوله: تَمْلِيكُ مَنْمَعَوِّه خرج به البيع؛ لأنه تمليك ذات» وكذا الهبة والصدقة 
والقرض. وخرج أيضاً تمليك الانتفاع؛ لأن ملك المنفعة أعمّ من ملك الانتفاع» كأن 
توقف بيتاً على طلبة العلم يسكنونه» ففيه تمليك انتفاع وليس فيه تمليك منفعة؛ لأن 
الانتفاع يكون بنفسه فقطء وليس له أن يؤاجره ولا أن يعيره لغيره؛ والمنفعة آعم من 
الانتفاع لأن له فيها الانتفاع بنفسه أو بغيره» كأن يعيره أو يؤاجره. 

- قوله: «مُوٌقْنَةَه أي: بزمن أو فعل نضّاً أو عرفا . 

- قوله: «بلا عِرّض»» خرج به الإجارة. 

- قوله: «مۇقتة)» خرج الحبس المطلق» وأما المؤقت بناء على المشهور من أنه 
يجوز فى الحبس التوقيت» فهو وارد عليه. إلا أن يقال: المراد مؤقتة أصالة؛ فالأصل 
في العارية التوقيت» فلذا جعل فصلاً منهاء والأصل في الحبس الدوام. ولذا اختلف 
فيه إذا وت هل يصح؟ والراجح الصحة. 
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حكم الإعارة: 
الأصل في الإعارة الندب؛ لأنْها من التعاون على الخير والمعروف. فهي مندوبة 
إن وقعت من مالك الذات والمنفعةء أو من مالك المنفعة إن جعل له ذلك. ودليل 
الندب (1). 
- قوله تعالى : #وأفعكوا الْحَرْ » [الحج: 77]. 
ب - عن جابر وحذيفة وء قال النبي ككلل: ا 
ج - عن أبي أمامة أن رسول الله ية قال: «العارية مؤداة»”©. أي: واجبة الأداء. 


د عن صفوان بن أمية ية أن رسول الله يكل استعار هته أدراعا يوم حنين» فقال: 
أغصب يا محمد؟ فقال: «لا بل عارية وة 4 أي : تفي ا وا 
الحديث عن ضمان العارية. 

قال ابن رشد الجدّ: «إعارة المتاع من عمل المعروف وأخلاق المؤمنين» فينبغي 
للناس أن يتوارثوا ذلك فيما بينهم» ويتعاملوا به» ولا يتشاحوا به ويمنعوه. ومن منع 
ذلك وشح به فلا إثم عليه ولا حرج» إلا أنه قد رغب عن مكارم الأخلاق بوي 
واختار لثيمها Os‏ فهي غير واجبة؛ والدليل: عن أنس قال النبي كَل: « 
e A EET‏ وأمًا e‏ رتل إل ا 

وب )8 i‏ ذبن هھ 20 © ويمنعون ألما عون 4)9 [الماعون: 
4 - 7 فالمراد بالماعون الزكاة المفروضة» وهو قول مالك وجمهور أهل العلمء ولیس 
المراد به عارية البيت الذي يتعاطاه الناس فيما بينهم من الفأس» والدلوء والحبلء 
والقدر» وأشباه ذلك؛ لأن الآيات ‏ عند الإمام مالك نزلت في المدينة في المنافقين» 
والوعيد بالويل يناسبهم» ويناسب أفعالهم التي وصفوا بهاء وهي السهو عن الصلاة 
بتركها في خاصتهم» والرياء أي: بالتظاهر بها في الملأ» ومنع الزكاة”” . 


(1) المعونة: 2/ 1208» والذخيرة: 6/ 199. 

(2) حديث جابر أخرجه البخاري في الأدب» باب كل معروف صدقة. وحديث حذيفة أخرجه مسلم 
في الزكاة. 

(3) أخرجه أبو داود في البيوع؛ باب في تضمين العرية؛ والترمذي في البيوع» باب ما جاء أن العارية 
مۋداة» وقال: حسن غريب؛ وابن ماجه في الصدقات» باب الكقالة. وهو صحيح بمجموع طرقه 
(انظر نصب الراية: 4/ 58» وتلخيص الحبير: 3/ 54). 

(4) أخرجه أبو داود في البيوع» باب تضمين العرية؛ وأحمد في مسند القبائل: رقم 26352. 

(5) المقدمات: 2/ 469. 

(6) أخرجه الدارقطني في البيوع؛ والبيهقي في الغصب» باب من لو غصب لوحاًء عن أنس. 

(7) المقدمات: 2/ 469», الجامع لأحكام القرآن: 20/ 213ء والذخيرة: 6/ 200» والتحرير 
والتنوير: 30/ 567. 
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وقد يعر ض للوعارة الوجوب والحرمة والكراهة والإباحة. 

- والحرمة ككون العاريّة تعينه على المعصية. والدليل: قوله تعالى: #ولا تاوا 
عل الاثم وَالْعَدونِ » [المائدة: 2]. 

- والكراهة ككونها تعينه على مكروه. 

- والإباحة لغني عنها . 

والعارية - بتشديد الياء - هي الشيء المعار. أي : المملّك منفعته. 
أركان الإعارة: 

أركانها أربعة : معير ) ومستعير» ومستعار. وما دل عليها من لفظ أو غيره. 
الركن الأول: المُعِدر: 

وهو مَالِكُ المَنمَعةء ولو لم يملك الذات. ويشترط فيه أن لا يكون محجوراً 
عليه. ووجه اشتراط هذا الشرط لأ العارية تبرّع» وهو محجور عليه في ذلك“ . 

* الصبى . 

4# السقيه . 

# المريض إذا أعار عاريةء قيمة منافعها أزيد من الثلث. 

# من حجر عليه المالك صريحاً أو ضمنأء كما لو قامت قرينة على ذلك» نحو 
قوله: لولا أخُوّتك ما أعرتك إياه. ويسمّى بالحجر الجعلي. 

# الفضولي» فإنه ليس بمالك لشيء, وإنْ كان مالكاً لها بإعَارَةٍء ولا حجر عليه 
كما تقدم. فتصح إعارته وإن كان لا ينبغي له ذلك. كما تصح إعارته وإن ملكها 
بإجَارَة» فتصح إعارته لها فى مثل ما استأجرها له» ركوباً أو حملاً أو غيرهما. 
الركن الثاني: المُسْتَعِدر: 

وهُوّ مَنْ كان أهلاً للتَّبرّع عليه بتلك | لمنفعة. فلا يصح إعارة خادم مُسْلِمْ أو 
مُضْحَف أو كتب أحاديث لكَافِرء إذ الكافر ليس أهلاً لأن يتبرع عليه بذلك» وكذا آلة 
الجفاة دا كان ر : 

وكذا لا يجوز إعارة الأواني التي يستعملها أهل الفسوق لشرب الخمرء ولا إعارة 
الدواب للركوب لإيذاء المسلمين» ونحو ذلك من كل ما استلزم أمراً ممنوعاً. 


(1) الذخيرة: 6/ 200. (2) الذخيرة: 6/ 197. 
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الركن الثالث: المُسْتَعَار: 

وهو ذو مَتْمْعَةٍ مُبَاحَةَّهِ من عرض أو حيوان أو عقار ينتفع به» مَعَ بَمَاءِ عَيْنْهِ» ليرد 
لربه بعد الانتفاع به. أما الطعام والشراب ليؤكل أو يشرب فلا يعار لأن فيه ذهاب عينه 
بذلك . 
وإذا أعطيت العَيْنُ من دنانير أو دراهم للغير» وأعطي الطَعَامُ والشراب للغير؛ فهو 
قَرْضْ لا عارية» وإن وقع بلفظ العارية؛ لأن حقيقة العارية ما ردّت عينها لربّها بعد 
الانتفاع بهاء وفي الانتفاع بما ذكر ذهاب العين فيضمنه ولو قامت بينة بهلاكه . 
الركن الرابع: مَا يَدْلَ عَليْهًا: 

من صيغة لفظية كأعرتك أو غيرهاء كإشارة ومناولة مما يدل على الرضا. فكل ما 
يدل على تمليك المنفعة بغير عوض كاف» لكن لا تلزم العارية إلا إذا قيدت بعمل أو 
أجل » كما سيأتي. 

ويجوز أن يقول: أعِني بدابتك مثلاً في هذا اليوم أو الشهرء لأعِينكَ في غد مثلاً 
بدابتي؛ وهي حينئظٍ إجَارَة لا إعارة؛ لأنها منافع بمنافع» وهي من الرفق» وسواء اتحد 
نوع المعار فيه أو اختلف» كبناء وحصاد» وسواء اتحد الزمن فيهما أو اختلف» فيشترط 
فيها تعيّن الزمن أو العمل كالإجارة. لكن يشترط أن يكون ما يقع به التعاون معلوماً 
بينهم وأن يقرب العقد من زمن العمل» فلو قال: أعنّي بدابتك غداً على أن أعينك 
بثوري بعد شهر ونصف مثلاء لم يجز. بخلاف ما لو كان التأخير نصف شهر فأقل 
فيجوز. وإنما منع في أزيد من شهر لأنه نقد في منافع معيّنة يتأخر قبضهاء وذلك غير 
جائز. ولا يقال: إن هذه العلة موجودة فيما إذا كان بين العقد والعمل أقلّ من ذلك» 
فالجواب أن ذلك اغتفر للضرورة» وإن كانت العلة موجودة" . 
لزوم عقد الإعارة : 

يلزم عقد الإعارة إذا قيّد بأحد أمرين: 

الأوّل: إذا قيّد بِعَمَلُء كطحن إردب» أو حمله لكذاء أو ركوب له. 

الثاني: أو إذا قيّد بأَجَلء كأربعة أيام أو أقل أو أكثر. وليس لربٌ العاريّة أخذها 
قبل ذلك؛ والدليل: القياس على الهبة؛ لأنّ المدّة قد صارت حمّاً للمستعير» فلم يكن 
للمعير الرجوع فيهاء كما ليس له الرجوع في الهبة” . 

ويستمرٌ العقد لانقِضًاء العمل أو الأجل» فليس لربها أخذ المستعار قبله» سواء 
كان المستعار أرضاً لزراعة» أو سكنى» أو لوضع شيء بهاء أو كان حيواناً لركوب أو 


(1) حاشية الدسوقي: 3/ 436» وبلغة السالك: 2/ 206. 
(2) المعونة: 2/ 1209. 


109 الإعارة 


حمل أو غير ذلك» أو كان عرضاً. والدليل على عدم جواز الرجوع": 

أ - قوله تعالى: واا آل اموا ووأ بالمقود » [المائدة: 1]. 

ب - عن جابر وحذيفة وي٠‏ قال النبي ب: اكل معروف صدقة)». ووجه 
الاستدلال أنْ الصدقة لا يجوز الرجوع فيهاء والإعارة صدقة. 

ج - القياس على العمرى؛ لأنَّ المعير قد ملكه الانتفاع مدّة معلومة» وصارت 
العين في يده بعقد مباح» فلم يكن له الرجوع فيها بغير اختيار المملك قياسا على 
العمرى . 

فإن لم تقيّد الإعارة بعمل أو أجل بل أطلقت فلا تلزم» ولربّها أخذها متى شاء. 
ولا يلزم قدر ما تراد لمثله عادة على المعتمد. وقال القاضي عبد الوهاب: تلزم ولبستن 
له الرجوع فيها إلا بعد أن ينتفع المستعير بها انتفاع مثلها؛ وعلل ذلك بأن العارية هي 
هبة المنافع أو تمليكهاء فإن كانت مدّة معلومة انحصرت عليهاء وإلا لزم من ذلك ما 
ينتفع في مثله من المدة؛ لأنّه لو جاز للمعير أخذها قبل ذلك لكان رجوعاً في العارية؛ 
لأنه قد جعل على نفسه إباحة المنفعة› وقد ملك ذلك المستعيرء فلم يكن للمعير إبطاله 
0 


ضمان المستعار: 

العارية في هذا نوعان: 

الأوّل: نوع يظهر هلاكه ولا يكاد یخفی» أي: كان مما لا يغاب عليه» كالعقار 
والحيوان. فهذا لا يضمن المستعير فيه» ولو شَرَطَهُ عليه المعير» وهو المعتمد. ويلزم 
في ذلك أي: مع هذا الشرط - إجارة المثل في اعمال المستعير العارية؛ لان 
الشرط يخرج العارية عن حكم العارية وسنّتها إلى باب الإجارة الفاسدة؛ لأن رب 
العارية لم يرض أن يعيرها المستعير إلا بشرط أن يحوزها في ضمانه» فهو عوض 
مجهول يرد إلى المعلوم”* . 

ولا يضمن في هذا النوع إلا بالتعدي. وإذا لم يضمن الحيوان فإنه يضمن سرجه 
ولجامه؛ لأنها يغاب عليهما. وخلاف المعتمد قول مطرف: إذا شرط المعير الضمان 
لأمر خافه من طريق مخوفة أو نهر أو لصوص أو نحو ذلك» فالشرط لازم إن هلكت 
بالأمر الذي خافه. 

الثاني: نوع يخفى هلاكه ويغاب عليه» كالحلي والثياب ممّا شأنه الخفاء. ففي 


(1) الإشراف: 2/ 623. (2) سبق تخريجه. 
(3) المعونة: 2/ 1209. 
(4) المقدمات: 2/ 473» وبداية المجتهد: 2/ 346. 
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هذا يضمن المستعير ما استعاره» إن ادّعى ضياعه» إذا لم يعلم ذلك إلا بقوله» إلا لبيّنة 
على ضياعه بدون سببه» خلافاً لأشهب حيث قال بالضمان. 
ويتعلق به الضمان ولو شَرَط نفي الضمان عن نفسه» على الأرجح. وقيل: إن 
شرط نفيه أفاده فلا ضمان عليه. وعلى كلا القولين لا يفسد عقد العارية بهذا الشرط. 
وقد تعارضت الأدلة في ضمان المستعير للمستعار وعدم ضمانه. ومنهج الإمام 
مالك في ذلك هو الجمع بين الأدلّة ما أمكن ذلك. والأدلّة حسب ذلك نوعان» 
وف 


النوع الأوّل: 

أ - عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده» عن النبي ب قال: «ليس على 
المستعير غير المغل ضمان)”2'» وظاهره أله لا ضمان على المستعير بحال. لكن تأوّله 
المالكية وحملوه على ما لا يغاب عليه؛ ولا فيما يغاب عليه وعلم هلاكه وقامت البيّنة 
على تلفه من غير تفريط. ومعنى «غير المغل» من الغلول وهو التعدي. 

ب عن سمرة بن جندب ؤَيْه عن النبي ية قال: «على اليد ما أخذت حبّى 
تؤديه37 . ووجه الاستدلال أن الأداء الذي لد الحديث إنما يكون مع بقاء العين 
المستعارةء فأمًا مع تلفها فلا يصح الأداء. ولا يجوز حمل الحديث على القيمة؛ لأنه 
لم يجر لها ذكرء ولأنه إِنْما أوجب أداء ما أخذت اليد واليد لم تأخذ القيمة. وهذه 
الاستدلا لات بهذا الحديث مرجّحة لما حمل عليه الحديث السابق. 

ج - القياس على الأجير؛ لأنّ المستعير مأذون له كالأجير. 

د - أنها بهذا المعنى أخذت شبهاً بالأمانة؛ لأنّ المالك بذل للمستعير العاريّة 
متطوّعاً بها من غير عوض» فلم يضمن المستعير مع عدم التعدّي والتفريط . 

ه ‏ أن ما لا يغاب عليه» وهو ظاهر للعين» قويت فيه شائبة الأمانة فلم يضمّن. 


النوع الثاني: 
أ - قوله ب في قصّة صفوان بن أمية: «بل عارية مضمونة»”©» وظاهره أنَّ 


(1) الإشراف: 2/ 622 وال 2 208+ . والمقدمات: 471/2» وبداية المجتهد: 2346/2 
والذخيرة: 6/ 202. 

(2) أخرجه الدراقطني في البيوع؛ والبيهقي في العارية» باب من قال: لا يغرم. وفيه عمرو بن 
عبد الجبار عن عبيدة بن حسان» وهما ضعيفان (نصب الراية: 4/ 115). 

(3) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في تضمين العارية؛ والترمذي في البيوع» حديث 1266؛ وابن 
ماجه في الصدقات»ء حديث 2400. وقال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح. 

(4) سبق تخريجه. 
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المستعير يضمن العارية» قامت البيّنة على التلف أو لم تقم› کان مما يغاب عليه أو مما 
لا يغاب عليه. لكن تأوّله المالكية وحملوه على ما يغاب عليه إذا لم يقم على التلف 
نة ولم يعلم هلاكه إلا بقول المستعير. 

قال ابن رشد الجدّ: «على أنّ لفظ هذا الحديث من الألفاظ التي لا تستقل 
بأنفسهاء فلا يصح الاحتجاج بها على وجوب الضمان؛ لأن ما لا يستقل بنفسه فوجهه 
أن يقصر على سببه» ولا يحمل على عمومه. لا اختلاف بين أهل العلم بالأصول في 
ذلك. وإنما اختلفوا في اللفظ العام المستقل بنفسه إذا ورد على سبب» هل يقصر على 
سببه أو يحمل على عمومه على قولين» الأصحٌ منهما عند آهل النظر حمله على 
عمومه». واستدلٌ فقهاء المذهب على عدم دلالة ظاهر هذا الحديث على وجوب 
الضمان في كل حال بوجوه: 

الأول: أنَّ اللفظ ورد غير مستقلّ بنفسه؛ لأنّه جاوبه ردا على سؤاله» فجاء كلامه 
على هذا السياق: «بل عارية مضمونة”''؛ وإنّما كان يصح الاحتجاج بظاهر هذا 
الحديث في وجوب الضمان في كل حال لو قال: العارية مضمونة . 

الثاني : أن الحديث ورد بلفظ آخرء وهو: «بل عارية مؤذاة”“» فنفى الضمان 
وأوجب الأداء. لكنّ ابن رشد الجدّ جوز الاعتراض على هذا الوجه بأن للقائل أن 
يقول: إن هذه زيادة ‏ أي: لفظ : «مضمونة» -» والزيادة من الثقة مقبولة. 

الثالث: أن رواية «بل او فل أن تكون: العزاما مين النين 25 
للضمان» لا إخباراً عن وجوبه» فلا يتعدّى لغيره ية . 

الرابع : أنه روي أن السلاح والأدرع كان وديعة عنده لأهل مكةء وإعارة ما لا 
ماك فة الفيهان: 

الخامس: احتمال أن يكون معناه: أنها مضمونة الردّء احترازاً من الخصب. 

السادس: أنه ورد في الحديث أنه ضاع بعضهاء فعرض عليه رسول الله لو أن 
يضمنها له؛ فقال: أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغي”. ولو كان الضمان صفة 
للعارية لم يعلّقه على مشيئته» وإّما ضمنها له حسن عشرة وترغيباً له في الإسلام . 

ب - ما روي أن بعض نسائه استعارت قصعة فانكسرت فغرمها النبي ميد . فهو 
محمول على ما يغاب عليه وأن هلاكها كان بسبب المستعير؛ لأنه روي آنه كان فيها 
طعام أهدته إليه بعض أزواجه كلد فاستلذٌ الطعام» فغارت عائشة وَ#اء فكسرتها 


(1) سبق تخريجه. 

(2) أخرجه أبو داود في البيوع› باب في تضمين العارية. 
(3) سبق تخريجه. 

(4) أخرجه أحمد في مسند القبائل: رقم 26352. 
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عمداً. فعن أنس أن رسول الله ل كان عند بعض نسائه» فأرسلت إحدى أمهات 
المؤمنين مع خادمها قصعة فيها طعام» قال: فضربت بيدها فكسرت القصعة. فأخذ 
النبي َة الكسرتين» فضم إحداهما إلى الأخرى» فجعل يجمع فيها الطعام ويقول: 
«غارت أمكم كلوا» فأكلوا حتى جاءت قصعتها التي في بيتهاء وحبس الرسول والقصعة 
حتى فرغوا فدفع القصعة الصحيحة إلى الرسول وحبس المكسورة في بيته“. وعن أنس 
قال: أهدت بعض أزواج النبي بي إلى النبي ية طعاماً في قصعة» فضربت عائشة 
القصعة بيدها فألقت ما فيها؛ فقال النبي كَكلِِ: «طعام بطعامء وإناء بإناء»20 . 

ج - القياس على القرض؛ لأنْ القبض في العارية لمنفعة القابض» فجاز أن يتعلّق 
بها الضمان كالقرض . 

د - أن ما يغاب عليه قويت فيه شائبة الضمان بالتهمة فضمّنء إلا إذا ثبت عدم 
تعذليه . 

ووجه القول بعدم الضمان إن قامت بيّنة على ضياعه بدون سببه؛ أن ضمان 
العواري ضمان تهمة ينتفي بإقامة البيّنة على المشهور. 

ووجه قول أشهب بالضمان أن ضمان العواري ضمان عداء لا ينتفي بإقامة البينة؛ 
لأن أصله مأخوذ على الضمان لا على الأمانة» فلم ينتقل عن أصله» حسماً للباب 


دا الل 


التنازع بين المعير والمستعير : 

إذا تلف المستعار أو ضاعء وكان مما يغاب عليه؛ فالقَوْلُ للمستعير فيصدّق ولا 
ضمان عليهء» إلا لقَرينَةَ كَذِبهِ كأن يقول: تلف أو ضاع يوم كذاء فتقول البينة: وأيناة 
معه بعد ذلك اليومء أو تقول الرفقة التي معه في السفر: ما سمعنا ذلك ولا رأيناه. 

ويحلف ما قَرّطء إن اذعى عليه المعير أنه إنما حصل التلف أو الضياع أو العيب 
الذي قام به بتفريطهء» سواء كان مما يغاب عليه أم لاء كسوس وقرض أرّضّة أو فأر أو 
بلل أو دهن أو حبر أو نحو ذلك بالمستعار كثوب وكتاب. 

وإذا تنازعا في رد المستعارء فالقول للمستعير في رَده» ما لَمْ يَضْمَنْ لربه» وهو 


(1) أخرجه البخاري في المظلم؛ باب إذا كسر قصعة أو شيئاً لغيره؛ أبو داود في البيوع» باب فيمن 
أفسد شيئاً يغرم مثله؛ والترمذي في الأحكام» باب فيمن يكسر الشيء» وقال: حسن صحيح. 
واللفظ للترمذي . 

(2) أخرجه البخاري في المظلمء باب إذا كسر قصعة أو شيئاً لغيره؟ أبو داود في البيوع» باب فيمن 
أفسد شيئاً يغرم مثله؛ والترمذي في الأحكام؛ باب فيمن يكسر الشيء» وقال: حسن صحيح. 
واللفظ للترمذي . 

(3) المعونة: 2/ 1209. 
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ما لا يغاب عليه كالحيوانء إلا لبينَةَ مَقُصُودَةِ أشهدها المعير عند الإعارة لخوف ادعاء 
المستعير الردّء فحينئذٍ لا يقبل قوله بردّها إلا لبينة تشهد له برها لربّهاء ووجه طلب 
الإشهاد هنا لقبول قول المستعير الردّ: لأنّ العارية هنا تضمن لأنْ المعير أشهد عند 
الإعارة" . 

وإذا استعار رجل من آخر ما لا يغاب عليه كدابة» ثم ردّها إلى اصطبله ولم 
يدفعها إليه أو إلى من يجري مجراه من وكيل مفوّض إليه» لم يسقط عنه الضمان؛ لأ 
الضمان إنما يسقط بالردّ إلى صاحب العارية أو من يده كيده ورده إلى اصطبله لا 
يجري مجرى رده إلى يده» فكان كما لو أسلمها إلى أجنبي”. 

وفيما يغاب عليه» فهو بالأولى. 

ومن حق المستعير الإشهاد على الردّ» وإن قبضها بغير إشهادء بخلاف الوديعة؛ 
لأ العارية يتعلّق بها الضمان بخلافها"”. 


تصرّف المستعير فيما استعاره: 

يجوز للمستعير أن يفعل الفعل المأذونَ له فيه» وأن يفعل ْلَه كأن استعار دابة 
ليركبها لمكان كذا فركبها إليه من هو مثله» أو ليحمل عليها أردب فول فحمل عليها 
أردب قمح. وأما الذهاب بها في مسافة أخرى مثل ما استعارها لها فلا يجوزء ويضمن 
إن عطبت كالإجارة على قول ابن القاسم وهو الأرجح. فالمعتمد أن المراد بالمثل 
الذي يباح للمستعير فعله» المثل في المحمول لا في المسافةء فإنه ممنوع فعله هناء 
كالإجارة هنا على المعتمدء لما في كل منهما من فسخ المنافع في مثلهاء وهو فسخ 
د 

ولا يجوز له أن يفعل ما هو أضَرّ مما استعارها لهء ولو كان ذلك الإضرار أقل 
في الوزن أو في المسافة. 

ثم إذا حمل عليها تارة ما تعطب بمثله وتارة ما لا تعطب به. وفي كل: إما أن 
تعطب وإما أن تتعيّب وإما أن تسلم؛ فإِنْ زَادَ مَا تَعْطبٌ به وعطبّتُ فلربها قِيمَتَهًا وقت 
الزيادة عليها؛ لأنه وقت التعدي, أو له كراء الزائد فقطء وخيرته تنفي ضرره. ومعرفة 
الزائد أن يقال: كم يساوي کا فا ممه زها الف فإذا قبن 6 فهر كيل وك 
يساوي كراؤها فيما حمل عليهاء قيل: خمسة عشر؛ دفع إليه الخمسة الزائدة على كراء 
ما استعيرت له. 


(1) المقدمات: 2/ 474. (2) الإشراف: 623/2. 
(3) الذخيرة: 6/ 219. 
(4) حاشية الدسوقي: 3/ 436 ويلغة السالك: 2/ 207. 


الإعارة 114 


فإن زاد ما لا تعطب به» وعطبت أو تعيبت أو سلمت» أو ما تعطب به وسلمت؛ 
فله الزائد فقط في الأربع صور. 

وبقي السادسة: وهي ما إذا زاد ما تعطب به فتعيبت» فله الأكُثَر مِنَ الكرّاء 
للزائدء وقيمة العَيّبِء أي: أرشه يلزم المستعير. 

وهذا الكلام في زيادة الحمل وأما المسافة فكالإجارة» فإن عطبت ضمن قيمتهاء 
وإن سلمت فكراء الزائد» وإن تعيبت فالأكثر من كراء الزائد وأرش العيب. 

والفرق بين زيادة الحمل والمسافةء أن زيادة المسافة محض تعد مستقلاً منفصلاً 
بخلاف زيادة الحمل فإنه مصاحب للمأذون فيه. 


تعهّد العارية والوديعة والرهن : 
يجب على المستعير والمودع ‏ بالفتح ‏ والمرتهن تعهّد ما في أماناتهم» مما يخاف 
عليه ترك التعهّد؛ لأن هذا من باب صيانة المال. وإن لم يفعلوا عدوا مفرّطين وضمُّنوا . 


ادعاء شخص أنه مرسل للاستعارة: 

إذا زَعَمَ شخص أنه مُرْسَل للاستعارة» بأن قال: أرسلني فلان لاستِعَارَةٍ نحو حلي 
منكم لهء فصدّق وى طلب» فأخذه وادعى أنه تلف منه؛ فإِنْ الذي يضمنه 
E‏ َه في إرساله. فإن لم يصدقه حَلَفَ أنه ما أرسله وبّرئ؛ لأن الأصل 
عدم اا وص الرشولة ولا يلف إل كته ين له اند اه فلان» فالضمان 
حينئذٍ على من أرسله» ولا عبرة بيمينه الذي حلفه. 

وان اعتّرَفَ الرسول بالتَّعَديء وأنه لم يرسله أحد ضَمِنَ إِنْ كان رَشِيداًء لا صب 
ولا سفيهاًء إذ لا ضمان عليهماء ويضيع المال على المعير لتفريطه؛ كان المستعار مما 
يغاب عليه آم لا. 


مؤنة العارية : 

تكون على المسْتَعِير مُؤْنَةٌ أنذٍ العارية من محل ربها إن كان يحتاج لمؤنةء 
والدليل : ما روي عن عروة بن الزبير» أل رسول الله كل قال لصفوان بن أمية: 
«اكفنا حملها»» فحملها صغوان0© . 

وكذلك عليه مؤنة رَدْهَا؛ لوجوب تسليم العارية لصاحبهاء أ ما لا يتم م الواجب 
إلا به فهو واجب”* وق مؤنة الرذ على المعير؛ لأنه صنع معروفاً فلا يأخذ عليه 


(1) الذخيرة: 6/ 209. (2) المقدمات: 2/ 474 الذخيرة: 6/ 219. 


)3( خر جه البيهقي في قسم الصدقات› باب من يعطى من المؤلفة. 
(4) الذخيرة: 6/ 219. 


115 الإعارة 


اعا ا ا به اف لفل إلى ال 

ويكون العَلَّفُ وهي عند المستعير عَلى رَبَهّا» لا على المستعير. وقيل: على 
المستعير؛ لأن ريّها فعل معروفاً فلا يليق أن يشدّد عليه“ . والقولان ذكرهما الشيخ 
خليل بلا ترجيح. والمعتمد أن علفها على ريّها””. 
رد الأرض المستعارة : 

إذا غرس المستعير وبنى في الأرض المستعارة» ثم انقضت المدّة المؤقتة» 
فالمالك بالخيار إن شاء أخذ المستعير بقلع غرسه وبنائه» وإن شاء أعطاه قيمته مقلوعا 
إذا كان مما له قيمة بعد القلع؛ وسواء شرط ذلك في العقد أو لم يشترط. والدليل على 
مطالبة المستعير بإخلاء الأرض”"': 

أ القياس على كراء الدار؛ أنّ المستعير إذا رد العارية مشغولة بملكه وجب أن 
يؤخذ بإزالته عنه» أصله إذا رد الدار وفيها متاع. 

ب - أنّ ما هو من موجب الشيء لا يحتاج إلى شرط» ومن موجب العارية أن 
يردّها فارغة ليتمكن المالك من الانتفاع بها. 

ج - أنْ عدم إخلاء المستعير الأرض من بنائه وغرسه هو من معنى تبقية بعض 
العارية في يده؛ لأن موضع الغراس أو البناء لا يمكن للمالك أن ينتفع به» ولا أن 
يغرس فيه شيئاًء ولا أن يبني فيه فصار كمن استعار متاعاً ثم رد بعضه وبقي البعض 
في يده فيلزمه رذه. 

د أنه داخل على النقض والقلع عند حلول الأجل. 
ميراث العارية : 

إذا استعار أرضاً عشر سنين ثم ماتء فورثته بمنزلته» قبض آم لا؛ لأنه حق له 
بالعقد؛ وإن مات المعير قبل القبض بطلت العارية» وذلك قياساً على الهبة» كما سيأتي 
في بابها إن شاء الله. 


YF‏ م ف 


(1) الذخيرة: 219/6. 

(2) بلغة السالك: 2/ 208. 

(3) بلغة السالك: 2/ 208. 

(4) الإشراف: 2/ 623» وبداية المجتهد: 2/ 346 والذخيرة: 6/ 214. 


الغخصب 116 الغصب والتعدّي والاستحقاق 


الغخمص 


ج 


تعريف الغصب لغة: 
الغصب لغة أخذ الشيء ظلماً؛ أي: بغير رضا صاحبه» عيناً أو منفعة. يقال: 
غصبه منه وغلبه عليه سواء. والاغتصاب مثله. فمعنى الغصب لغة أعمٌّ منه شرع . 


قال ابن الحاجب كقه: العَصْبُ أخذ مال قهراً تَعَذَياً بلا حرابة. 

فقوله: «أخذ مال» حي وغيره» كأخذ إنسان ماله من مودع 
أو مدين أو غير ذلك. وهو من إضافة المصدر لمفعوله وال محذوف: اق أخذ 
آدمي مالاً. أي: استيلاء عليه. وليس الأخذ الحسّي بالفعل لازمأء بل متى حال الظالم 

بين المال وربه» ولو أبقاه بموضعه الذي وضعه فيه ربه كان غاضباً. ) 

والمقصود بالمال الذات» فخرج به التعدي وهو الاستيلاء على المنفعة فقطء 
كسكنى دار وركوب دابة» ومن استيلاء على ذات الدار أو الدابة» أي: ولم يكن قاصداً 
تملك الذات» وإلا كان غصياً. ولذلك قال ابن عرفة في تعريفه : ل مال غير منفعة. 

وقوله: «قهراً» خرج به الأخذ اختياراًء كان المأخوذ مال نفسه» كأخذ الدين من 
المدين والوديعة من المودع؛ أو كان المأخوذ مال المأخوذ منه كالسلف والهبة؛ أو كان 
المأخوذ شامل لهما كالعاريةء ففيها أخذ المستعير من المعيرء وأخذ المعير من 
المستعير . 

وخرج به السرقة والاختلاس والخيانة» فإن السارق حال الأخذ لم يكن معه قهر 
ومثله المختلس والخائن» وإن كان معهم تعدّ. والسارق هو الذي يأتي خفية ويذهب 
خفية؛ والمختلس هو الذي يأتي خفية ويذهب جهرة؛ والخائن هو الذي يأتي جهرة 
ويدهب جهرة. 

وقوله: «تعدياً» خرج به أخذ ما ذكر من العارية والدين والوديعة والرهن والزكاة 


(1) الذخيرة: 8/ 257. 


الغصب والتعدّي والاستحقاق 117 الغصب 


من ممتنعين قهراً؛ لأنّه أخذ قهراً بحنٌّ. حيث أنكر أوَّلاً من هي عنده» أو من غاصب 
قدر عليه وأخذ شيئه من عنده ونحوه كالمتعدذي على المنفعة. 

وذكر الشيخ الدسوقي أن مما يخرج بقيد التعدّي أيضاً أخذ الأب الغني وكذلك 
الجدّ من مال ابنه قهراً عنه» فلا يسمّى غصباً ؛ لأنْ المتعدّي من لا شبهة شرعية له في 
الأخذء والأب والجدٌ لهما شبهة» لما روي عن جابر بن عبد الله أن رجلاً قال: يا 
رسول الله إن لي مالا ولد وإن أبي يريد أن يجتاح مالي ؛ فقال بل : «أنت ومالك 
لأبيك»”!2؛ وحينئذ فلا يحكم لذلك بحكم الغصب»› وهو الحرمة والأدب. واعترض 
ايا الإمام مالك نص على حرمة أخذ الأب مال ولده بغير رضاه. 

وأنّ الحاكم يؤذبه بغير الحبس”“. وتقدّم في باب الفلس. 

وبقيت الحرابة» فأخرجها بقوله: «بلا حرابة». ووجه إخراجها أنها أخذ المال 
على وجه يتعذّر معه الغوث» وأحكامها مخالفة لأحكام الغضبه مخ الجيلة ؛ لأن 
المحارب يقتل أو يصلب أو يقطع من خلاف أو ينفى من الأرض» وليس كذلك 
الغاضت. 

واعترض ابن عبد السلام تعريف ابن الحاجب هذا بأنّ فيه تركيباً» وهو توفّف 
معرفة الحدّ على معرفة حقيقة أخرى ليست بأخص ولا أعم بل مباينة› ای فلا يعرّف 
الإنسان مثلاً بأنه حيوان غير فرس» فهذا التعريف من حقيقتين متباينتين وهو معيب 
عندهم»› E a‏ بلا خوف قتل». لسلم من التركيب. ويجاب بأن هذا تعريف 
رسمي لا حڏ حقيقي > فيكون فيه ما يشعر بتمييز المحدود عن غيره. والتركيب معيب 
IES‏ 

والمراد بالأخذ: الاستيلاء عليه ولو لم يأخذه بالفعل» فمن استولى على مال 

شخص بأن منع ربه منه ولو لم ينقله من موضعه فهو غاصب. 


حكم الغصب: 

الغصب حرام» ودليل حرمته النصوص الواردة في الوعيد على الاعتداء على 
أموال الناس واغتصابها بدون وجه حقٌ» وقد بلغت هذه النصوص من الكثرة والقطع 
بورودها ودلالتهاء حتّى ارتفعت بها حرمة الغصب إلى ما هو معلوم من الدين 
بالغتروزة, :ومن الأولة على ذلك ما لى : 

أ قوله تعالى: أا الفِيئَهٌ فكت لسك بعلو فى ار كردت أن أعبا ون 


(1) أخرجه ابن ماجه في التجارات» باب ما للرجل من مال ولده. وقد اختلف في تصحيح الحديث. 
(2) حاشية الدسوقي: 3/ 442. 
(3) المقدمات: 2/ 2.487 والجامع لأحكام القرآن: 6/ 47» والذخيرة: 8/ 256. 
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ورام ملك ياد ك سَفبتَةٍ عَصْبًا 4©9 [الكهف: 79]. ووجه الاستدلال أن قول الرجل 
الصالح ورد في سياق الذمّ لفعل الملك الظالم. 

ب - قوله تعالى: «وتماوا عل أل والتقوى ولا نموا حل اثر مدن [المائدة: 
2. والعدوان الظلم. وهو عام في العدوان على الأنفس والأموال وسائر الحقوق. 

ج - قوله تعالى: ایا اديت ءامنا لا تكلا أنولك یتم بالك 9 أن 
تكرت رة عن اض ك4 [النساء: 29]. 

د قوله تعالى: ولا تاوا امول بتکم بالل وَبُدْلُوَا بها إل كلكا لأ ڪا 
فقا ين مول الئاس بِالَاكْم وَأَنسْمْ تَعْلَمُونَ 409 [البقرة: 188]. والمراد بالأكل بالباطل 
في الآيتين الانتفاع والاستيلاء والأخذ لمال الغير بنية التملّك والانتفاع به. والمعنى : 
لا يأخذ بعضكم مال بعض بالباطل» أي: بما لا يحل شرعاً ؛ لأن الشرع نهى عنه ومنع 
وس تعاط . 

ه - قوله تعالى : ل تفي 9ي إ5ا الا عل اق بتو ()رإةا كم 
أو ْم بحرن 4)9 [المطففين: 1 - 3]. فإذا كان هذا الوعيد الشديد لمن طقف في 
المكيال والميزان» فكيف بمن اقتطع الجميع وأخذه. 

و - عن سعيد بن زيد قال» قال النبى َد : امن أخذ شبراً من الأرض ظلمأء فإِنّه 
يطوّقه يوم القيامة من سبع أرضين». ٠‏ 

ز - عبد الله بن عمرء قال رسول الله ي في حجة الوداع: «ألا أي شهر تعلمونه 
أعظم حرمة؟» قالوا: ألا شهرنا هذا. قال: «ألا أي بلد تعلمونه أعظم حرمة؟» قالوا: 
ألا بلدنا هذا. قال: «ألا أي يوم تعلمونه أعظم حرمة؟» قالوا: ألا يومنا هذا. قال: 
«فإن الله تبارك وتعالى قد حرّم عليكم دماءكم. وأموالكم. وأعراضكم إلا بحقهاء 
كحرمة يومكم هذاء في بلدكم هذاء في شهركم هذاء ألا هل بلغت ثلاثاً» كلّ ذلك 
يجيبونه: ألا نعم. قال: «ويحكم أو ويلكمء لا ترجعنّ بعدي كفاراً يضرب بعضكم 
ل 3” 

ح - عن أبي أمامة أن رسول الله يي قال: «من اقتطع حق امرئ مسلم بيمينه فقد 
أوجب الله له النار وحرم عليه الجنة» فقال له رجل وإن كان شيئاً يسيراً يا رسول الله؟ 
قال: «وإن قضيباً من أراك)0* . 


(1) أحكام القرآن: 1/ 97 والتحرير والتنوير: 5/ 24. 

)02( البخاري في بدء الخلق» باب ما جاء في سبع أرضين ؛ ومسلم في المساقاة» باب تحريم الظلم 
وغصب الأرض وغيرها. 

(3) أخرجه البخاري في الحدود» باب ظهر المؤمن حمى. 

(4) آخرجه مسلم في الإيمان» باب وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فاجرة بالثار. 
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ط ‏ عن أبي هريرة أن رسول الله و قال : «كل المسلم على المسلم حرام دمه )2 
وماله. وعرضه»" . 

ومن استحل الغصب والتعدي على أموال الناس» وقال: إن ذلك حلال جائز» 
فهو كافر حلال الدم يستتاب» فإن تاب وإلّا فتل کا 

ويستوي في حكمه جميع المسلمين من القرابة والأجنبيين. كما يستوي فيه 
الذمّي» فيحرم على المسلم غصب مال الذَّمّيء والدليل“: عن صفوان بن سليم» عن 
عدة من أبناء أصحاب رسول الله مء عن أبائهم دنية» عن رسول الله كلل قال: «ألا 
من ظلم معاهداًء أو انتقصهء أو كلفه فوق طاقته» أو أخذ منه شيئاً بغير طيب نفس» 


فأنا حجيجه يوم القيامة»“ , 


فمن أراق خمر ذمّي أو أتلف عليه خنزيراًء فعليه القيمة» والدليل”© : 

أ القياس على ثوبه؛ لأنّه أتلف عليه ملكا له. 

ب - القياس على ما يصح تمليكه للمسلم؛ لأنّه أتلف عليه ما يعتقده مالاً له 
فوجب عليه أن يضمن قيمته» أصله إذا أتلف عليه ما يصح تمليكه في حق المسلم . 

ج ‏ عن عمر بن الخطاب ونه آنه كتب إليه عمّاله يسألونه عن الذمّي يمر بالعاشر 
ومعه خمرء فكتب إليهم: يبيعوها وخذوا منهم العشر من أثمانها. ولم تخا لقم | 
وفعله يدل على أنْ الخمر المملوك للذمّي متموّل له. 

د أن حفظ ماله والكفت عن إتلافه مستحق علينا بعقد الذمّة كاستحقاقه في حفظ 
نقنة فلا كانت تفه وة بالاتلاف فكلك فا 


تأديب الغاصب : 
لم يرد في الغصب حدّ مخصوصء وإنما فيه الأدب والسجن. ووجه ذلك حتى 
يرتدع الناس عن حرمات الله تعالى» ولا يسقطه عن الغاصب عفو المخصوب عنه. 
فيؤدّب الغاصب المُمَيّز ولو صبياء بما يراه الحاكم لحق الله» ولو عفا عنه 
المخصوب منه. ويؤدّبه بضرب أو سجن أو بهما معا أو مع نفي؛ فإن الغاصب قد يكون 


(1) أخرجه مسلم في البر والصلة والآداب» باب تحريم ظلم المسلم. 
(2) المقدمات: 2/ 488» والذخيرة: 8/ 258. 

(3) المقدمات: 2/ 490 والذخيرة: 8/ 269. 

(4) أخرجه أبو داود في الخراج والإمارة» باب تعشير أهل الذمة. 
(5) الإشراف: 631/2» والمعونة: 2/ 1220» والذخيرة: 8/ 278. 
(6) نقله القرافي عن أبي عبيد في كتاب الأموال. 

(7) المقدمات: 2/ 490. ۰ 
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مشهررا بدلك ذاابعى وطفيان وقد ل يكون كذللة» وقد يكوة كبيراً وقد يكون 
صغيراً؛ فالحاكم له النظر في ذلك. 

وقيل: إن الصبي المميز لا يؤدّب لأنه غير مكلف» والدليل: ما رواه علي بن 
أبي طالب أن رسول الله ية قال: «رفع القلم عن ثلاثة: عن النائم حتى يستيقظ» وعن 
الصبي حتى يحتلم» وعن المجنون حتى يعقل»”7. فذكر الصبي حتى يحتلم. ووجه 
الاستدلال أن معنى الرفع رفع الإثم والحرج فيما بينه وبين الله تعالى» وإذا ارتفع الإثم 
والحرج سقط عنه التعزير والأدب. ظ 

ویرد على هذا القول بأن تأديبه لإوصلاح حاله وتهذيبه نفيا للفساد بين العباد لا 
للتحريو” 2 كما يؤدب للتعليم وكما يؤدب الدابة» لذلك فإن الصبي إذا قصد التخليط 
في القرآن أو غيره عمداًء ولم يمتثل بمجرّد النهي» فلا شك أنه يؤدب لصلاح حاله» 
فكذا إذا غصب. 

وأمّا الصبي غير المميّزء أي: الصغير الذي لا يعقل فلا يؤدب» ومثله المجنون. 
وهما يتصوّر منهما الغصب. وأمّا الضمان» فالمذهب أن الصبي غير المميّز والمجنون 
يضمنان المال الذي يتلفانه فى مالهماء والدية بسبب جنايتهما على عاقلتهماء إن بلغت 
الثلث فصاعداً وإلا ففي مالهما. وأن التمييز - للصغير ‏ لا يحدّ بسنّء فقد يكون ابن 
سنة» وقد يكون ابن أكثر. ومحل ضمان الصغير المميّز وغير المميّز لما أفسده من 
المال إن لم يؤمن عليه» وإِلا فلا ضمان. وسيأتي في الجراح أن عمده كالخطأء فيكون 
على عاقلته إن بلغ ثلث ديته» وإِلّا فلا“ . 

كما يؤدب من ادعى الغصب أو السرقة أو نحوهما على صَالِح مشهور بالصلاح 
لا يشار إليه بهذاء وفي النوادر: «إنما يؤدب المدّعي على غير المتهم بالسرقة إذا كان 
على وجه المشاتمة؛ أما على وجه الظلامة فلا». وإِنّما يؤدّب إذا كان على وجه 
المشاتمة لأنه جناية على عرضه. مع تكذيبه بظاهر الحال؟. 

وأما مستور الحال فلا أدب على المدعي عليه. وهل يحلف لييرأ من الغرم أو لا 
فين عليد؟ قرلا 


(1) المقدمات: 490/2. 

(2) أخرجه أبو داود في الحدودء باب المجنون يسرق أو يصيب حدّاًء والترمذي فى الحدود» باب ما 
جاء فيمن لا يجب عليه الحدّء وابن ماجه فى الطلاقء باب طلاق المعتوه والصغير. وعلقه 
البخاري موقوفاً على علي بن أبي طالب في الطلاق» باب الطلاق في الإغلاق. 

(3) الذخيرة: 271/8. 

(4) المقدمات: 2/ 490» وحاشية الدسوقي: 3/ 443. 

(5) الذخيرة: 8/ 263. 
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وأما من يشار إليه بذلك ولم يشتهر به» فلا أدب على المدعي عليه» ويحلف 
ليبرأ فإن نكل حلف المدعي واستحق 

فإن اشتهر بالعداء بين الناس فإنه يحلف ويهدد ويضرب ويسجن» فإن استمر على 
جحوده ترك. وإن اعترف بعد التهديد فهل يؤخذ بإقراره أو لا يؤخذ؟ في ذلك ثلاث 
أقوال: قيل: يؤخذ بإقراره مطلقاًء وقيل: إن عيّن الشيء المدعى به أخذ بإقراره وإلا 
فلاء والثالث هو المعتمد وقول ابن القاسم في المدونة: إنه لا يؤخذ بإقراره ولو عين 
الشيء لأنه مكره. 
ما يحب على الغاصب : 

يجب على الغاصب أمور: 

1 - رڌ ما غصبه إلى صاحبهء | إن كان لم يفت بتغيّر أو تلف . ولا ضمان في 
ذلك ولا يتر في الضمان تغيّر الأسواق» بزيادة ولا قان 

2 - فإن فات المغصوب فعليه الضمان. وسيأتى ذكر ما يكون به فوات 
اوه ول وروت الشفان ع لاف راك و اقلت 

أ - قوله تعالى : إا اليل ل ليت يسن الاس وي فى الأرضِ عير الح اود 
هر عَدَابُ يم 469 [الشورى: 42]. والغاصب ظالم فعليه السبيل في ضمان ما اغتصب 
إذا فات . 

ب - قوله تعالى: وجرا سَةٍ و سيه يلها [الشورى: 40]. 

ج - قوله تعالى: فس اد ایگ تأغئة دوا َي بمثل ما أعْتدَئ عَلك € [البقرة: 194]. 

د عن سمرة بن جندب ويه عن النبي ية قال: «على اليد ما أخذت حتى 
تؤدیه» . وحرف «على» من حروف الإيجاب0 . فإن لم تؤده وجب ضمانه . ظ 

ه ‏ وعن أنس قال: أهدت بعض أزواج النبي ية إلى النبي يه طعاماً في 
قصعة» فضربت عائشة القصعة بيدها فألقت ما فيها؛ فقال النبي كَلهُ: «طعام بطعام. 
UUs‏ 


(1) المنتقى: 6/ 273. 

(2) المعونة: 2/ 1221ء والذخيرة: 8/ 327. 

(3) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في تضمين العارية؛ والترمذي في البيوع» حديث 1266؛ وابن 
ماجه في الصدقات» حديث 2400. وقال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح. 

(4) المقدمات: 2/ 369. 

(5) أخرجه البخاري في المظلمء باب إذا كبن قف أو شيعا لغيره؛ أبو داود في البيوع» باب فيمن 
أفسد شيئاً يغرم مثله؛ والترمذي في الأحكام» باب فيمن يكسر الشيء» وقال: حسن صحيح. 
واللفظ للترمذي. 
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و - القياس على القصاص في النفس والأعضاءء في قوله تعالى: كم في 
لْقِصَاصٍ حَيَرْه © [البقرة: 179]ء بعلّة الردع ؛ ؛ لأن القاتل أو الجاني إذا علم أنه يفعل به مثل 
ما فعل ارتدع عن فعله وانزجر» خيفة أن يقتصّ منه» وإلا اجترأ الناس بعضهم على 
بعض» فكان في ذلك حياة النفوس؛ فكذلك الجناية على الأموال» لو لم يجب فيها 
البدل لاجترأ الناس بعضهم على بعض. 

وسواء ‏ في وجوب الردٌ أو الضمان ‏ كان الغاصب مميّزاً أو غير مميّزء ويتعلق 
الحكم في الصبي بوليّه؛ وسواء كان مسلماً أو ذمَياًء والدليل: حديث سمرة المتقدّم. 
ووجه الاستدلال منه أن عام . 

أمّا الحربي فإته لا يضمن المغصوب فى القضاءء أمّا فى الفتيا فالمشهور مخاطبته 
بفروع ار ين هبد الله 6 ا ١‏ 

3 - أن يتحذل الغاصب المسلم من المغصوب منه» وأن يتوب إلى الله تعالى. 


أركان الضماد : 
الأول: الموجب: وهو أسباب الضمان» وهي ثلاثة 

1 -التفويت مباشرة؛ وحد المباشرة اكتساب علة التلف. وهي ما يقال عادة: حصل 
الهلاك بها من غير توسط . 

2 -التسبب. وهو ما يحصل الهلاك عنده بعلة أخرى» إذا كان السبب هو 
المقتضي لوقوع الفعل بتلك العلة» كحفر بئر في محل عدوان فتتردّى فيه بهيمة أو 
غيرها . 

3 -اليد غير المؤمنة. فيندرج في اليد غير المؤمّنة: الخاصب» والمتعدّي» والمستام إذا 
تلف تحت يذه. وهي خير من قولهم : اليد العادية؛ لأنها لا تع . 

الثاني : الواجب عليه: وهو كل آدمي تناوله عقد الإسلام والذمّة 

الثالث: الواجب فيه: وهو الأموال؛ لأنّها متعلّق ا فما لا مالية له لا 
حرمة ة له» ولا يوجب الشرع اختصاصه بأحد» فلا يتصوّر الغصب. وعدم المالية إما 
رم فقط كالخنزير للحقارة الشرعية أو الآدمي للشرف» وهذا من الأعيان؛ وكروث 
البهائم للحقارة الشرعية أو الأثمان للسرف» وهذا من المنافع. وإمَّا شرعاً وعادة 

كالذباب من الأعيان» والاستظلال والاستصباح من المنافع . 

الرابع : الواجب في الضمان: وهو المثل في المثلي» والقيمة في المقوّم. وسيأتي 
الحديث عن ذلك. 


(1) الذخيرة: 8/ 269. (2) الذخيرة: 8/ 259. 
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تضمين الغاصب: 

يتعلّق وجوب الضمان بالغاصب بمجرّد استيلائه على الشىء الذي غصيه» ولو 
العارةة يوون فاه وشن ار إذا. تلج | 

وفائدة تعلق الضمان بالغاصب بمجرّد الاستيلاء» اعتبار القيمة في المقوّم يوم 
الاستيلاء إذا حصل مفوّتء لا يوم الفوات". والدليل على أن الضمان يتعلّق بيوم 
الغصب: حديث سمرة بن جندب وف » عن النبى بيه قال: «على اليد ما أخذت حتى 
تؤدّيهة227. وحرف «على» من حروف الإيجات0©. ووجة الاسعدلال أن النبى كله رتب 
وجوت اة قوفف ال اورت كافك الفاغدة الأضولة قي أن د ي ال على 
الوصف يدل على علية ذلك الوصف لذلك الحكم» فإن وضع اليد لأخذ ملك الغير يكون 
نيا لفان كنا إن الأصل أن رتب الحسيبات على أببابها ين قير تراغ يرت 
الضمان حين وضع اليد فلذلك ضمّن بمجرّد وضع اليد» ووجبت القيمة حيتئذ . 

ويكون التلف بأحد أمور: 

- إذا أتلفه الغاصب. 

إذا تلف بسماوي. 

- إذا جنى غيره عليه . 

وسواء كان المغخصوب عقاراً أو حيواناً أو غيرهماء ولَوْ انهدمت الدار أو مَاتَ 
الحيوان بسبب سماوي؛ أو قتل الحيوان لعَدَاءٍ منه بحيث لا يمكن التخلص منه إلا بقتله 
فيضمنه الغاصب. والدليل على أن العقار يمكن فيه الغصب7©©: 

أ عن سعيد بن زيد قال» قال النبى كَلِ: «من أخذ شبراً من الأرض ظلماًء فإنه 
يطوّقه يوم القيامة من سبع أرضين»“ . ۰ 

ب - أن حقيقة الغصب الحيلولة» وقد وجد في العقار. 

والدليل على أنّ العقار يضمن بالغصب” : 

أ - القياس على القبض في البيع؛ لأن كل معنى يضمن به المنقول من الأعيان» 
فإنه يضمن به غير المنقول كالقبض في البيع. 

ب - القياس على الإتلاف؛ لأن الغصب سبب للضمان فوجب أن يضمن به 
العقار كالإتلاف. 


(1) حاشية الدسوقي: 3/ 443. (2) سبق تخريجه. 
(3) المقدمات: 2/ 369. (4) الذخيرة: 8/ 262. 
(0) الذخيرة: 8/ 257» والذخيرة: 8/ 285. (6) سبق تخريجه. 


(7) الإشراف: 2/ 630. والمنتقى: 6/ 273. 
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2 ا كم للمشتري يكون بالقبض» فتكون قبالة لوضع اليد فإذا 


تر تى الضمان 59 غير الغاصب: 
تب الضمان على غير الغاصب فيما يلي : 
O ER‏ فإنه يضمن لربه ما أكله. 
ولربه الرجوع عليه ابتداء؛ لأنه بعلمه بالغصب صار غاصباً حكماً من حيث الضمان؛ 
كما يضمن الأكل غير العالم بالغصب إذا كان ملياً. وهذا إذا أعدم المتَعَدّي أو لم يقدر 
على تضمينه لظلمه» فإن كان الغاصب مليّاً مقدوراً عليه بدئ بتغريمه؛ لأنه المتعدّي 
الا فإن أعسر الآكل كما أعسر الغاصب اتبع أولهما يساراًء ومن أخذ منه لا 
برج انرضاح فإن كان الأخذ من الغاصب فظاهر أنه لا يرجع على الآكل لأنه 
00 الاي لوي وا يي اي 
ن أكل البعض فبقدر أكله 

وأما من غصب ل فذبحه» فهل الذبح موجب للضمان لأنه مفوّت؟ وهو الذي 
درج عليه الشيخ خليل ورججح.ء وعليه فلربها تغريمه القيمة أو أخذها مذبوحة دون أرش 
ما نقصها الذبح. وخخيرته - أي : المغخصوب منه - تنفي ضرره» هذا هو المعتمد من 
المذهب» ونص ابن القاسم وفي المدونة: إن من غصب قمحا فطحنه فهو مفوت وعليه 
مثل القمح» ومن أكل من شيء بعد فوته فلا غرم عليه. وهل يجوز بعد الفوات الأكل 
منه؟ الراجح في المذهب الجواز؛ ورجحه ابن ناجي تبعا لصاحب المعيار» ولو علم 
الآكل أن الغاصب لا يدفع القيمة؛ لأن دفع العوض واجب مستقل» لكن قال الشيخ 
التردير فى الشرح الكيير :ومن اثقاء فقك اشخيرا لديقة:وفرضةة: آئ:: لكرنة من 
الشيهات وفي الحديث: عن النعمان بن بشير قال: سمعت رسول الله ميل يقول: 
«الحلال بين والحرام بين» وبينهما مشبهات لا يعلمها كثير من الناس» فمن اتقى 
التشيهات ارا لدينه وعرضه» ومن وقع في الشبهات كراع يرعى حول الحمى يوشك 
أن يواقعه؛ ألا وإن لكل ملك حمىء ألا إن حمى الله في أرضه محارمهء ألا وإن في 
الجسد مضغة إذا صلحت صلح الجسد كله وإذا فسدت فسد الجسد كلهء ألا وهي 
القلب»؟» فمحل الاستدلال قوله: «فمن اتقى المشبهات استبرأ لدينه وعرضه». وعلى 
. القول بالجواز أفتى بعض المحققين بجواز الشراء من لحم الأغنام المغصوبة إذا باعها 


(1) الذخيرة: 272/8. 

(2) الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي: 3/ 446 وبلغة السالك: 2/ 210. 

(3) أخرجه البخاري فى الإيمان» باب فضل من استبرأ لدينه ؛ ومسلم في المساقاة» باب أخذ الحلال 
وترك الشبهات» واللفظ للبخاري . 
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الغاصب للجزارين فذبحوها؛ لأنه بذبحها ترتبت القيمة في ذمة الغاصب. 

والحاصل أن الحرام لا يجوز قبوله» ولا الأكل منهء ولا السكنى فيه» ما لم 
يفت عند الظالم وتتعيّن عليه القيمة» وإلا جاز على الأرجح» ومن اتقاه فقد استبرأ 
لدينه وعرضه. 

2 حَافِر بر تَعَدَياً» بأن حفرها في طريق الناس أو في ملك غيره بلا إذن» أو 
في ملكه بقصد الضرر» فتردّى فيها شيء فإنه يضمن» ولو لم يكن المتردّي مقصوداً 
بالحفر. وأمّا في ملكه بلا قصد ضرر أو في الموات كذلك فهدر. 

مين اكره عو على الله واا م اغرى فاا على عله ضوع او اذه 
من ربه فإنه يضمنء ولو كان الذي أغرى الظالم قصد بذلك دفع الضرر عن نفسه؛ لأنه 
لا يجوز نفع نفسه بضرر غيره. والإكراه والإغراء سببان» لكن يقدم في الضمان المباشر 
كما سيأتي. 

4 من دل لصا ونحوه» كظالم وغاصب ومكّاس على مال فأخذه أو أتلفه» فإنه 
يضمن وقدم المباشر. 

ويقدّم في الضمان المَبَاشِر على المتسبب عند الإمكان» إذا اجتمعاء فيقدم المكره 
- بالفتح - على المكره ‏ بالكسر -» ويقدم الظالم على من دله أو أغراه على التلف 
ونحوه» ويقذم المردّي في البئر على الحافر لهاء تقديما للمباشرة على السبب. 

5 - من فتح حِرْزاً على حَيّوان طيراً أو غيره. والدليل على ذلك”'': أنه بالفتح 
تسبب في طيران الطير وإتلافها على صاحبهاء ولولاه لم يكن لها سبيل إلى ذلك لانه 
لا اختيار لها حتى تقدم المباشرة على السبب» فوجب عليه الضمان. 

6 من فتح على عسل وسمن» من المائعات أو من الجامدات» وتلف أو ضاع 
منه شيء. 

فإن كان الفتح المذكور بِمَصَاحَبّة رب الحيوان والمائع والجامد وعلمه» فلا 
ضمان على الفاتح؛ إن أمْكَنَ لربّه حِفْظه. فإن لم يمكنه كطير فتح عليه أو سائل كماء 
وعسل فيضمن» إذ لا يمكن عود ما ذكر عادة. 

ودليل ضمان المتسبب: إا اليل عل الب يطل ألنّاسَ4 [الشورى: 42]. 
والمتسبب ظالم» فيكون عليه السبيل» ويندرج الغرم في عموم السبيل فيغرم” . 
ضمان المثل في المثلى : 


المثليّ ما يكال أو يوزن أو يعدّ. ويكون الضمان فيه بدفع يِثله. ودليل وجوب 


(1) الإشراف: 631/2» والمعونة: 2/ 1220» والذخيرة: 8/ 287. 
(2) الذخيرة: 8/ 260. 
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الل فى اللات" 


أ - قوله تعالى: #9اْمَنٍ أعْتّدئ م دوا َي بمثْلٍ مَا اَعَد ک4 [البقرة: 194] 
وتسمية المقابلة بالمثل اعتداء هو من باب المجاز ومقابلة الكلام بمثله. والمقصود 
المكافأة. 


ب - ون عاتم فعاقوا بِمِثْلٍ ما عوقتشُر ب [النحل: 126]. 
ووجه الاستدلال من الآيتين أن الله تعالى أباح مقابلة العدوان بمثله» ولمًا كان 
إتلاف مال الغير اعتداء عليه» فيقابله الدفع بمثله. 

ج - أن الغرض من المثليات ‏ كالقمح والدنانير أمثالها لا أعيانها(©. ولا تلزم 
القيمة في المثليات؛ لأن القيمة إِنّما يصار إليها عند تعذر المثل من 5 الخلقة؛ لأنها 
ضرب من الحكم والاجتهاد في تعديلها بالمتلف» فالمثل من طريق الخلقة لا اجتهاد 
فيه» فكان كالاجتهاد مع وجود النصّ إذ لا فائدة فيه“ . 

وأمَا قوله تعالى: #ومن فلم مِنكم متعيدا فجراء ينل ما هَل مِنَ اَمَو [المائدة: 95]. 
فأمر بالمثل في النعم» وهي ليست من 56 بل من المقوّمات لأن أفراد الحيوان 
لا يماثل بعضه بعضاً. والجواب: أن المراد المثل فى الصفة دون المالية والمقدارء 
والمطلوب هنا في الغصب حفظ المالية؛ ألا ترى أنَّ النعامة يحكم فيها في صيد الحرم 

ببدنة» وهي تة دا من ماليتها ومقدارها. 

وما روي عن أنس أن رسول الله يو كان عند بعض نسائه» فأرسلت إحدى 

أمهات المؤمنين مع خادمها قصعة فيها طعام» قال: فضربت بيدها فكسرت القصعة. 

فأخذ النبي بيه الكسرتين» فضم إحداهما إلى الأخرى» فجعل يجمع فيها الطعام 

ويقول: «غارت أمكم كلوا» فأكلوا حتى جاءت قصعتها التي في بيتها» وحبس الرسول 

والقصعة حتى فرغوا فدفع القصعة الصحيحة إلى الرسول وحبس المكسورة في بيته”” . 

وعن أنس قال: بعض آزواج النبي َك إلى النبي كله طعاماً في عد ميد 

عائشة القصعة بيدها فألقت ما فيها؛ فقال النبي كلِِ: «طعام بطعامء وإناء بإناء»” . 


(1) عارضة الأحوذي: 6/ 113 والقرطبي: 1/ 276. 

(2) الإشراف: 2/ 627. (3) المعونة: 2/ 1212. 

(4) أخرجه البخاري في المظلم» > باب إذا كسر قصعة أو شيئاً لغيره؛ أبو داود في البيوع» باب فيمن 
أفسد شيئاً يغرم مثله ؛ والترمذي في الأحكامء باب فيمن يكسر الشيء» وقال: : حسن صحيح . 
واللفظ للترمذي. 

(5) أخرجه البخاري في المظلم. > باب إذا كسر قصعة أو شيئاً لغيره؛ أبو داود في البيوع؛ باب فيمن 
أفسد شيئاً يغرم مثله؛ والترمذي في الأحكام» باب فيمن يكسر الشيء٠‏ وقال: + حسن صحيح . 
واللفظ للترمذي . 


الغصب والتعدّي والاستحقاق 127 الغصب 


ويفهم منه أنه أمر برد قصعة بدل المكسروة» والقصعة من المقومات يكون فيها 
القيمة. والجواب عنه: أن البيتين لرسول الله ية والمال مالهء والقصعتين لهء فليس 
هذا من باب الضمان» بل من باب جبر القلوب وسياسة العيال وتسكين ثورة الغيرة'". 
وخالف ابن العربي فقال بإمكان تماثل القصاع» حتى إنه لا يفرّق بينهاء ويعرف ذلك 
بالمشاهدة» ولذلك أمر النبي يلك بقصعة بدل المكسورة”” . 

والأصل رد العين المغصوبةء لقوله کة: «على اليد ما أخذت حتّى تؤذيه» . 
والمثل أقرب للأصل» لجمعه بين الجنسية والمالية“ . 

ويكون الضمان ولو بغَلَاءِء فإذا غصبه وهو يساوي عشرة وحين التضمين كان 
يساوي خمسة أو عكسه»ء أخذ بمثله ولا ينظر للسعر الواقع. والغاصب آحق بالحمل 
عليه . 

وإذا انقطع المثلي كفاكهة» وكان قد غصبها في إبّانها ثم انعدمت» فإنه يصبر 
وجوباً ويقضى عليه بهء إلى وججوده في القابل. كما يصبر للبلد الذي غصبه فيه فيوفيه 
مثله فيهاء ولو كان الشيء ء المغصوب مع الغاصب في غير بلد الغصب؛ ؛ لأن نقله لبلد 
آخر فوت يوجب رد المثل لا عينه. ولَهُ ألحذ ثمن المثلي من الغاصب في هذا ل 
عَجَلَ دفع الثمن» وإلا منع لما فيه من فسخ دين في دين» وليس له أخذ عين د شيئه حيث 
وجده معه؛ لأنه قد فات بنقلهء تلبس له م في ي الي إذا الو رغ الاد 
بدفعه له. قال الخرشي: «واعلم أن هنا أمرين الأول: أن النقل في المثلي فوت وإن لم 
يكن فيه كلفة» وأما في المقوم فإنما يكون فوتاً إذا احتاج لكبير حمل كما يأتي» وعلى 
هذا فالمغصوب مخالف للمبيع بيعاً فاسداً؛ إذ المبيع بيعاً فاسداً إنما يفوت بنقل فيه 
كلفة سواء كان مثلياً أو مقوماً. الثاني: أن فوت المثلي يوجب غرم مثله» وفوت المقوم 
لا يوجب غرم قيمته بل يوجب التخيير» وإذا أوجب فوت المثلي عُرم المثل» فليس لرب 
المغصوب أن يلزم الغاصب رد ما صاحبه في غير بلد الغصب إلى بلده. 

وله منع الغاصب من التصرف في المغصوب ببيع أو غيره» إذا وجده معه ببلد آخر 
وإن كان ليس له أخذه لفواته؛ فله منعه من التصرف فيه لأجل أن يتوثق منه بمثل رَهْن 
يأخذه منه أو حميل› خشية أن يضيع حق ربه. 

ومثله المقوّم حيث احتاج لكبير حمل ولم يأخذه بل اختار أخذ قيمته . وإذا منعه 
للتوثق فتصرفه فيه مردود. ويؤخذ منه أنه لا يجوز لمن وهب له قبوله ولا التصرف فيه بأكل 
أو غيره» حتى يعطى لصاحبه المثل أو القيمة. ومنه يؤخذ منع الأكل من مغصوب فات . 


(1) المنتقى: 6/ 272 وعارضة الأحوذي: 6/ 114» والذخيرة: 287/8. 
(2) عارضة الأحوذي: 114/6. (3) يق اتتخريجه: 
(4) الذخيرة: 287/8. 
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ويلزم الغاصب قيمته أو مثله حيث علم أنه لا يرد القيمة أو المثل لربه» قال 
بعضهم: بل ولو علم أنه يردها حتى يرد بالفعل وبه جزم بعضهم؛ ومقتضي ما لابن 
القاسم والمدونة الجواز ورجح وقد قدمناه وعليه فالورع تركه. 
ضمان القيمة في المقوم : 

يضمن الغاصب القيمة في المقوم من عرض أو حيوان» والقيمة فيما ألحِقَّ 
بالمقوم من المثليات. والدليل على أن المقوّم تضمن فيه القيمة لا المثل”“: 

أ عن ابن عمر أن رسول الله يي قال: «من أعتق شركاً له في عبد قوّم عليه 
نصيب شريكه» الحديث”” . ووجه الاستدلال أنه ألزمه فى العبد القيمة دون المثل» وقد 
ابر بهذا انيت افلا فى افر القيمة فى كز ما ممعدت اانه من العرومن 
زالذعيه والفضة والحيراة» ٠‏ 0 

ب - تقدّم أن الأصل رد العين المغصوبةء لقوله ككخّْ: «على اليد ما أخذت حتّى 
تؤدّيه)””"» فإذا تلفت فالمثل أقرب للأصل» لجمعه بين الجنسية والمالية. والمثل على 
كسمي : مكل هن <طريق الضصورة .ومقل :من :طريق ال فلا كانت المكبلات 
والموزونات والمعدودات في الأكثر يتأتى فيها المثل في الصورة» ويقوم كل فرد من 
ذلك الجنس مقام الآخر؛ لأته لا يتعلّق الغرض بخصوص الأفراد بل بالجنس» وجب 
أخذ المثل فيها لأنه الأصل. ولمّا كان المثل في العروض والحيوان يتعذر؛ لأنّ أفراد 
العروض والحيوان لا يماثل بعضها بعضاً ولا تتساوى بل تتباين» وأنْ الغرض منها 
أعيانها أو آثمانهاء والعين منها لا تقوم مقام عين آخرى» وجب الانتقال إلى المثل في 
المالية» فوجب أن تقوم قيمتها عوضاً عنها. فالقيمة تأتي غلك عدن المثل؛ لأنها ليس 
فيها إلا المالية» ولأن المثلي حسّي قطعي» والقيمة ظتية اجتهادية» والقطع مقدّم على 
الظنّ. وعلى كل فالمثل أولى إذا لم يفوّت غرضاء والقيمة أولى حيث يتعلق الغرض 
بخصوص الهالك» فكان إيجاب المثل في المثليات والقيمة في غيرها أعدل وأجمع 
للأحاديث وأوفق للأصل» وهي طريقة المذهب المالكي. 

وما يلحق بالمقوّم من المثليات إذا فات عند الغاصب» كغزل ولي وأنِيّة من 
معدن» فإنها إذا فاتت بنسج ونحوه أو بكسر أو صياغة أخرى» وأولى إن ضاعت ذاتهاء 
فإنه لا يأخذ مثلها بل يأخذ قيمتها يوم غصبها؛ لأن المثلي إذا دخلته صنعة لزمت فيه 


(1) الإشراف:-627/2. والمعونة: 2/ 1212ء والمنتقى: 6/ 272» وعارضة الأحوذي: 6/ 2113 
وبداية المجتهد: 2/ 349» والذخيرة: 8/ 287. 

(2) أخرجه مالك في العتق والولاء» باب من أعتق شركاً له في مملوك؛ والبخاري في العتق» باب 
إذا أعتق عبداً بين اثنين؛ ومسلم في العتق. 

(0) سبق تخريجه. 
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القيمة» فقولهم: المثلي ما حصره كيل أو وزن أو عد ولم تتفاوت أفراده؛ يقيّد بما إذا 
لم يكن أصله مثلياً ودخلته صنعة» فإن كان كذلك فهو مقوّم. 

وتعتبر القيمة يوم الاستيلاء على المغصوب. ولا يراعى ارتفاع الأسواق 
وانخفاضها؛ لأنّ القيمة متعلّقة بالذمّة تعلّقاً منبرماً حين الغصب”" . كما لا يراعى القيمة 
يوم الحكم؛ لأنْ الحكم معلّق بذمّة الغاصب يوم الغصب لا بالحكم» إذ كطالبة الحاكم 
نما هي بأمر قد تقدّم وجوبه» وإتما يتكشف بالحكم قان ما الت 7 

ويضمن الغاصب القيمة وإِنّْ كان المغصوب جلد مَيِئَ لم يُذْبَعْء وأولى إن دبغ؛ 
أو كان كَلْباً مَأذوناً فيه» وهو كلب الصيد أو الماشية أو الحراثة. وفوته على أربابه 
يكون بقتله وما في معناه» فيلزمه قيمته ولو كان قتل الغاصب له بسبب عدائه عليه ولو 
لم يقدر على دفعه عنه إلا بالقتل لظلمه بغصبه» فهو المسلط له على نفسهء والظالم 
أحق بالحمل عليه“ . والدليل على ضمان القيمة للكلب بقتله"* : 

أ القياس على سائر الأعيان بعلّة الانتفاع بهاء أي: لأنه عين مأذون في اتخاذها 
للانتفاع بهاء فوجب إذا تلف على صاحبها أن يلزم القيمة متلفها كسائر الأعيان. 

ب - القياس على البازي بعلّة جواز الاصطياد به» أي: لأنه بهيمة يجوز 
الاصطياد بها كالبازي. ٠‏ 

ج ‏ أنه لا يلزم من عدم جواز بيع ما ذكر عدم أخذ القيمة بل تتعين فيها القيمة 
قياساً على الغرة في الجنين» وإن كان لا يجوز بيع الجنين. وهو قياس يشمل جلد 
الميتة غير المدبوغ. وهو مبني في الكلب على القول بعدم جواز بيعه» كما تقذم في 
البيع . 


وأما الكلب غير المأذون فيه فلا قيمة له. 


ما يوجب الفوات في المثلي والمقوّم : 

يوجب فوات المثلي غرم مثله. وأمًا فوات المقوّم فلا يوجب غرم قيمته» وإنما 
يوجب تخيير المغخصوب مئه بين أخخذة وأخل قيم . 
حكم الخطأ في الحناية على الأموال: 

ومثل الغاصب من أتلف أو عيّب خطأء فإنه يضمن؛ والدليل: الإجماع على أن 
العمد والخطأ في أموال الناس سواء”© . 


(1) المعونة: 2/ 1213. 09 المغونة؟  O27‏ 
(3) بلغة السالك: 2/ 213. (4) الإشراف: 2/ 563. 
(5) حاشية الدسوقي: 3/ 445. (6) الذخيرة: 8/ 269. 
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ما يفوت به المغصوب المثليٌ والمقوم : 
يفوت المغصوب المثلي والمقوّم بما يلي : 


- بذهاب عينه بموت أو أكل أو شرب ا تلف ولو بسماوي كما تقدم. 


- َير ذاه عند الغاصب بهزال أو عرج أو عور ونحوهاء إن كان كيو | نا 

- بَِقلِهِ لبلد ولو لم يكن فيه كلفة إن كان مثلياًء ومع الكلفة إن كان مقوماً. 

- بدخول صَنْعَةٍ في المغصوب كقطعة من ذهب أو فضة أو نحاس أو حديد صيكّتٌ 
حليّاً أو آنية: وكطين جعل لَبناً وأولى إذا بني به. 

- بطحن لقمح. وعجن لدقبق» وخبز لعجين. كبش كرات نا a‏ 
الربويات فلم يجعلوه ناقلاء فمنعوا التفاضل بينهما كما تقدم احتياطاً للرباء وهنا 
احتاطوا ومودايي بس اسن وروي وهو وإن ظلم لا يظلم. وقال أشهب: 
إنه لا ينقل هنا كالربويات» والظالم أ 0 6 عليه» وحينئذ فلربٌ القمح المخصوب 
إذا طحنه الغاصب أخذه متطيغونا : ولا يلزمه أجرة الطحن» وكذا إذا عجن الدقيق أو 

خبز العجين. قال الشيخ الصاوي: كلام أشهب وإن كان وا غير معوّل عليه. 


ل 
معدت لت 


ومتى حصل فوات بما تقدّم فليس لربه أخذه إن كان مثلياء بل يتعين أخذ مثله إلا 
برضا الغاصب. إن أمكن ذلك وأما مثل بذر الحبٌ فلا يتأتى فيه ذلك. وإن كان 
مقوماً خيّر ربّه بين أخذه أو أخذ القيمة يوم الغصب كما تقدم. 

- بإفراخ البَيْضِ بعد غصبه» فلربه مثل البيض لا الفراخ. يعني أن من غصب بيضاً 
فحضنته دجاجة وأفرخ؛ فعليه مثل البيض لربّهء والفراخ للغاصب» لفوات البيض 
بخروج الفراخ منه. إلا إذا غصب الطير بأرض عند الغاصب ثم أفرخ» حَضّنّ الطير 
المغصوب بيض نفسه» فالطير وفراخه لربها؛ وأولى إن غصب الطير وبيضه. 

- تخمّر عَصير بعد غصبه» فلربه مثل العصير لفواته بالتخمير. فان تَخَلَلَ العصير 
عند الغاصب»› ابتداء أو بعد تخمره» و سواء كان سلما أو ذها في أخذه خلا 
أو مثل عصيره إن علم قدره» وإلا فقيمته؛ لأنّ المثلى الجزاف يضمن بالقيمة إذا فات. 

فقطعة الذهب إذا فاتت بالصياغة. والطين إذا Ss‏ إدا الم E‏ قدوقما 
فإنه يرجع للقيمة» ولا يرجع للمثل إلا إذا علم القدر وزناً وكيلا أو عدداً» والطين مما 
يعلم قدره بالكيل بنحو قفة. 


ولا حبجة للغاصب في الصنعةء والدليل: قوله كلِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهي 


(1) المنتقى: 6/ 277» والذخيرة: 8/ 325. 
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له» ولیس لعِرْقٍ ظالم حق1”0' قال الإمام مالك: «والعرق الظالم كلّ ما احتفر أو أخذ أو 
:. 1 2 اه 2 20 


- يخيّر المغصوب منه بين أخذ المغصوب وأخذ قيمته. وذلك إذا فات المغخصوب 
عند الغاصب بتغير ذأته» ولو قل التغير وکال را ولو کان بأمر سماوي» كهزال دآابة 
فأعلى» وحيئئذٍ له إن شاء الخيرة بين أمرين : 

الأوّل: آذه مع أرْش نَقْصِهِ. ووجه جواز هذا الاختيار أن الباقي السليم من 
التغير عين ملکه» فله آله 

الثاني: أو تركه وأخذ القيمة يوم الغصب. ووجه جواز هذا الاختيار أن ذهاب 
الجل كذهاب اک 

وهذا في المقوّم لا في المثلي؛ لأن له المثل في المثلي . 

يخر المغصوب منه إذا كان الشيء المغصوب أرضاً وبَنَى الغاصب عليهاء أو 
وص ص 5 ١‏ 1 

أحدهما : أن يأخذ ما غصب منه من الأرض وما فيها من بناء أو غرس› مع دفع 


عمو 


مي رص مه ساس ت 


قيمة نقضه - بضم النون ‏ أي : منقوضهء أي: نمه منقوضا . ووجه ذلك» أن تبقية 
الغرس والبناء غير مستحق للغاصب؛ لأنّه لا حرمة لعرق الغاصب» ولمًا كان ليس له 
إلا أن يأخذ ما ينقض من البناء ويقلع من الخرس» جاز للمغخصوب منه أن يدفع قيمة 
ذلك فقط ]ذا راد اعدف لما كان هومن لذ التدق فى الاغضار : 

وتقدّر القيمة بَعْدَ إسقاط أجرة الكلفة إن كان شأن الغاصب لا يتولى هو ولا 
خدمه ذلك» مع تسوية الأرض كما كانت؛ فيقال: ما يساوي نقض هذا البناء أو الشجر 
لو نقض؟ فإذا قيل: عشرة» قيل: وما أجرة من يتولى الهدم وتسوية الأرض؟ فإذا قيل : 
أربعة» غرم للغاصب ستة» فإذا كان الغاصب شأنه أن يتولى ذلك بنفسه أو خدمه غرم 
له المالك جميع العشرة. وهذا إن كان لما بني أو غرس قيمة بعد النقض» لا ما لا 


هه 


قيمة له كتراب وجص وزوقة في جدار بأحمر أو أخضرء فإن المغصوب منه يأخذها بلا 


شيء. والدليل على آنه ليس للغاصب شيء EEE‏ 


010( أخرجه مالك مرسلاً عن عروة بن الزبير في الأقضية» باب القضاء في عمارة الموات؛ ووصله أبو داود 
عن سعيد بن زيد في الخراج› باب فى [حياء الموات؛ والترمذي فى الأحكام» باب ما ذكر في إحياء 
أرض الموات وقال فيه: حسن غريب . ووصله الترمذي أيضاً عن جابر› وقال فيه حسن صحيح . 


(2) المنتقى: 6/ 32. (3) الذخيرة: 8/ 290. 
(4) سيأتي حكم الزرع فيما يأتي. (5): ال 12252 


(6) المعوخة: 2/ 1225ء والمقدمات: 2/ 494. 
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أ - ما سيأتي من قوله يَكلِ: «ليس لعرق ظالم حق». 
ب - لأن في قلع ما لا قيمة له إضراراً بصاحب الأرض» من غير نفع يحصل 


له »فلا يمكن من ذلك. 

تأنيهما : EUR NS‏ 
والدليل على على ذلك7' : 

| - قوله تال : | / ل لذن بظلمو الاس 4 (الشورئ: -42]. والغاصب 


ظالم» فعليه السبيل في القلع مم 

ب - قوله وَْةِ: «ليس لِعِرْقٍ ظالِم حق». قال الإمام مالك: «والعرق الظالم كل ما 
احتفر أو أخذ أو غرس بغير حقٌ». أي: فليس له حقّ بملك ولا انتفاع“ . 

ج - عن يحيى بن عروة عن أبيه أن رجلين اختصما إلى رسول الله بء غرس 
أحدهما نخلاً في أرض الآخرء فقضى لصاحب الأرض بأرضه»ء وأمر صاحب النخل 
أن يخرج نخله منها. قال: فلقد رأيتها وإنها لتضرب أصولها بالفؤوس وإنها لنخل عم 
حتى آخراجت TT‏ 

ف عانشة و قال :سول الو عل «من بنى في رباع قوم بإذنهم فله 
القيمة» ومن بنى بغير إذنهم فله النقض»”” . 

فالخيار للمغصوب منه وليس للغاصب مقال إن قال أريد عين مالىء ولا أريد 
فونه لأن هرق الا ا ولأن الماللك له أن يقرل لا ن تعد 
أرضي بإخرابها بقلع غراسها أو بنائهاء وإحواجي إلى عمارتها”” . 

وهذان الحديثان نص في الموضوع . 

ه ‏ عن سمرة بن جندب ولي » عن النبي ية قال: «على اليد ما أخذت حتّى 
تؤدّيه» 0 . ورك مان لمرو مجرروف LE‏ 

- أنه شغل ملك الغير بملكه الذي لا حرمة له غصباًء فوجب أن يلزمه رده كما 
وقد استدل المخالف للمذهب بعدم الهدم والقلع بحديث : «لا ضرر ولا ضراراء 
الات ام 


(1) الإشراف: 2/ 630 والمعونة: 2/ 1219ء والجامع لأحكام القرآن: 6/ 201 والذخيرة: 8/ 327. 


(2) المنتقى: 6/ 32. 

(3) أخرجه أبو داود في الخراج والإمارة والفيء» باب في إحياء الموات. 

(4) أخرجه الدارقطني. (5) المعونة: 2/ 1225. 
(6) سبق تخريمجه. (7) المقدمات: 2/ 369. 


(8) الذخيرة: 8/ 328. 
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أ أن الحديث مشترك الدلالة؛ لأنَّ منع المالك من أرضه إضرار به» بل هو أولى 
بالاعتبار لأنّه غير ظالم بخلاف الغاصب؛ فيحمل الحديث على نفي الضرر بغير حق. 

ب - أن معارض بما هو أخص منهء وهو قوله 5ةِ: «ليس لعرق ظالم حق». 
والأخصٌ مقدّم على العام. 

يخيّر رب الشيء المغصوب إذا جنى على المغصوب أُجْنبِيَ» أي: غير 

الغاصب» فيخيّر بين أن يتبع الغاصب أو الجاني. فإن اتَبَعَ العَاصبٌ بقيمته يَوْمّ الْعٌَضْبٍ 
Ey‏ رَجَعّ الغاصب عَلى الجَاني بِقِيمَتِهِ يوم الجتاية 00 
ضمان الجاني› َلْتْ عن قيمته يوم الغصب أو كُثْرّتْ عنها والزائد يكون لى أ 
للغاصب وقولهم: الشخص لا يربح في مال غيره» محله إن لم يكن تعلق بذمته. 

وإن اتَّبَعَ الجَانِي بالقيمة يوم الجناية كَأحَذْ أَقَنّ من قيمته يوم الغصب» كما لو 
كانت قيمته يوم الجناية عشرة ويوم الخصب خمسة عشرةء؛ فأخذ من الجاني العشرة لأنها 
التي تلزمه» رَجَعَّ بالرَائِدِ فقط وهو الخمسة في المثال على العَاصِب؛ لأن العشرة التي 
أخذها من الجاني كانت من حقّ الغاصب» فآل الأمر إلى أنْ الغاصب غارم للخمسة 

عشر التي هي القيمة يوم الغصب . 

- يخيّر ربٌ الشيء المغصوب بين هَدْم ما بناه الغاصب على شيئه المغصوبء إذا 
كان عموداً أو خشبة أو حجراًء فيأخذ عين شيئه بعد هدم ما عليه» وبين تركه وأخذ 
قيمته. والدليل على ذلك ما تقدّم في الباني والغارس غصبا . 

- يخيّر رب المغصوب في تضمين الغاصب قيمة المغصوب | إن وجد الغاصب في 

غير مَل الغصب»ء بأن وجده في بلد أخرى غير بلد المغصوب. ولا يلزمه الصبر إلى 
أن يذهب لمحل الغصب, وهذا في المقوم» بخلاف المثلي فإنه يلزمه الصبر لمحله كما 
تقدم أن نقل المثلي فوت مطلقا . ب ب SE‏ هذا إذا 
لم يجد المغصوب مع الغاصب» أو وجده مَعّه وَاحُتَاج المغصوب في رجوعه لمحله 
لِكلمَة» وله أخذه بلا أجرة حمل له وخيرته تنفي ضرره. فإن وجده معه ولا كلفة على 
ربه في حمله ورجوعه لمحله حه بعينه» وليس له أن يلزمه القيمة. بخلاف المثلي فإنه 
ا ا رده كما اقلم وجاد ان بعك كين تر مله كما فر 


غلّة المغصوب: 

تكون عَلَّهَ المغصوب لربّه إذا استعمله الغاصب أو أكراه» سواء كان دابة أو عقا 
من دور ورباع وأرض أو غير ذلك على المشهور. فالمغصوب إن كان عقاراً 000 
الغاصب كانت غلته لربّه» فيلزمه أجرته إن سكن فيه أو أسكنه لغيره؛ ويلزمه أن يرد ثمر 
النخل الذي انز عنده؛ وكذلك غلة الحيوان. ودليل كون الغلة مضمونة للمغخصوب 


٠ مته‎ 
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أ - الحديث المتقدم: اليس لِعرق ظالم حق». ووجه الاستدلال أذ نه ي نفى أن 
يكون للظالم أي حق فيما يستولي علي . ْ 

ب - عن أنس ونه أن النبي بي قال: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب 
ف *. ومنافع المغصوب ملك لمالكهاء فوجب أن لا تحل لغير مالكها | إلا عن طيب 
E‏ 

ج - أن المنافع مملوكة للمغصوب منه؛ لأنْها تبع للمغصوب في الملك إجماعاًى 
وإذا كانت مملوكة للمغصوب منه وجب أن تكون مضمونة له. وهذا الاستدلال من باب 
الاستدلال بالعلة على المعلول. والعلة هي ملكية المغصوب منه للمنافه © 

ويضمن غلة الذات المغصوبة من يوم استعمالها . 

وأمّا الحديث عن عائشة وت قالت: قال رسول الله كَلِ: «الخراج بالضمان»» 
وفي رواية: قالت عائشة ويا : «قضى رسول الله كل أن الخراج El‏ فان 
ظاهره ه يقتضي أن الغاصب يأخذ غلّة المغخصوب بسبب أنه يضمنه. لكنّه لا يحمل على 
ظاهره» لوجوه: 

الأؤل: أن المغصوب إذا لم يتغيّر ردّه الغاصب وبرئ من ضمانهء ولا يضمن إلا 
إذا هلك أو تغيّر وإلا فلاء فمعنى كونه ضامناً أي: على تقدير التغيّره وإلا فلا ضمان. 
أي: فإن لم يكن تلف فالخراج لصاحب المغصوب. 

الثاني : أن الخذية ورد في مشتر لعبد» فوجده نا فرده» فطلب البائع خراج 
عبده» فقال ## ذلك. فعن عائشة ْنَا أن رجلا ابتاع غلاماً فأقام عنده ما شاء الله أن 
يقيم» ثم وجد به عيبًء فخاصمه إلى النبي إل فرده عليه فقال الرجل : يا وسول: الله قل 
استغل غلامي؛ فقال رسول الله يَلِِ: «الخراج بالضمان». وعلى هذا يختصض 
استحقاق الخراج بالضمان فيما فيه شبهة ملك» بخلاف العدوان الصرف فلا ينبغي أن 
يكو ا > قال ابن العربي: «والحقٌ أ حقٌّ أن يتبع لا يجوز أن يلتحق مطيع 
بعاص. ولا ظالم بعادل. ولا حجة في عموم الحديث؛ اله لين )من قول النبي علد 
وإتما هو إخبار عن قضية في عين» فلا ترى حقيقة الحال لهاء فإذا حصلت على صورة 


)10( الجامع لأحكام القرآن: 6/ 201. 

(2) أخرجه الدارقطني في البيوع؛ والبيهقي في الغصب. باب من لو غصب لوحاً» عن أنس. 

(3) المعونة: 8/ 1219. (4) مفتاح الوصول: 130. 

(5) أخرجه أبو داود في البيوع. باب فيمن اشترى عبداً فاستعمله؛ والترمذي في البيوع» باب ما جاء 
فيمن يشتري العبد فيستغله؛ والنسائي ذ في البيوع. پاب الخراج بالضمان؛ وابن ماجه في 
التجارات» باب الخراج بالضمان. وقال فيه الترمذي : حديث حسن صحيح غریب . 

(6) أخرجه أبو داود في البيوع» باب فيمن اشترى عبداً فاستعمله. 
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بالإجماع لم تدخل تحتها أخرى إلا بالنظرء ولا نظر يلحق العاصي بالمطيع بحال»"". 
ويعني بقوله: لأنّه ليس من قول النبي بلا الرواية الموقوفة على عائشة ونا . فيفيد 
كلام ابن العربى قصر الحديث على المعنى الذي خرج عليه في البيع» أي: الضمان 
بوجه شبهة» ولم يلحق به الغصب. وهو أحد قولي الإمام مالك في المدوّنة””. 


فإذدا لم يستعمل الغاصب المغصوب فلا شىء عليه ولو فوّت على ربه استعماله. 
فإذا عظله كدار غلّقها وأرض بوّرها ودابّة حبسهاء فلا شيء علض ا 
الشيء أي: منافعه لمن عليه ضمانه. وإذا كانت منافع الأعيان المضمونة للضامن» 
فكيف يضمنها وهى له؟. وذكر المستدلون بهذا الحديث أنه وإن كان إنما ورد في الرد 
بالعيب» فالعبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب. لكن تقذم لنا قبل هذا ما يجعل 
الاستدلال به فى هذه المسألة فيه نظر. لأن كون المعتبر عموم لفظ الحديث لا 
خصوص السبب الذي ورد عليه لا يكفي لإلحاق الغاصب بالمشتري» فلا بد من 
ملااحظة المعنى الذي حكم به للمشتري بالخراج› وتحقيق وجوده في الغاصب؛ 
والمعنى هو الملك وهو موجود في المشتري» وغير موجود في الغاصب› فلا سبيل إلئ 
هذا الإلحاق؛ لأنْ موارد أحكام البيع تتناقض مع موارد أحكام الغصب. 


ب - القياس على البضع؛ لأنها منافع لم تستوف من المغصوب فلم يضمنها 
الغاصب» اضيلة منافع بضع المرأة) وهو أن خيس امرأًة ويمنعها من التزويج واخل 
المهر ممن يرغب في تزوجهاء حتى مضت مدّة من الزمان» فإنه لا يضمن مهر مثلها . 

ج - أن المنافع ليست مالا في نفسهاء ولا تكون مالا إلا بعقد أو شبهة عقد 
كالإجارة الفاسدة فإِنّ فيها أجرة المثل» فلا تضمن بالفوات. والدليل على أن المنافع 
ليست مالاً عدّة أوجه منها: أحدها: أنّها لا تقرّم على المفلس . ثانيها: آنها لا تجب 
فيها الزكاة. ثالثها: أن الوصي لو توانى في عقار اليتيم لم يؤجره لم يضمن» ولو تسبب 
أن أهمز ا م ماله ف 


(1) عارضة الأحوذي: 6/ 28. 

(2) لم تسلم طرق الحديك من نقد أقية التحديق» ولكن مجموعها يجعل الحديث خسنا (انظر 
الإتحاف بتخريج أحاديث الإشراف: 3/ 1159). 

(3) المقدمات: 2/ 504. ويذكر ابن رشد الجدّ أن أهل العلم اختلفوا في الحديث» هل يحمل على 
عمومه أو يقصر على سببه؟ وبعد أن رجح القول بحمله على عمومه» ذكر خلافاً آخر وهو هل 
يحمل على عمومه في المشتري والغاصب» أو يقصر على المعنى الذي خرج عليه» وهو البيع؟ 
والمرججح في المذهب ما ذكرناه. 

(4) المعونة: 2/ 1217ء والذخيرة: 8/ 281. 
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وروي عن الإمام مالك رواية أخرى أنه عليه كراء ذلك كلهء وهو اختيار أشهب 
والوقار واللخمي› ل حديث: اليس لِعرق ظالم حق». 

رو دع الال شا ن ر اتان وك لا 
كلبن ونسل وصوف وثمر؛ فإنه للمغصوب منه» ويردّه الغاصب كله مع ما غصب» ويرد 
فيما أكله مثله فيما له مثل» والقيمة فيما لا يقضى فيه بالمثل. 

فإن فات المغصوب ولزمت القيمة» فعند الإمام مالك وعامّة أصحابه أن ربّه يأخذ 
الغلة وقيمة الذات المغصوبة. وقال ابن القاسم: لا غلّة له إذا أخذ القيمة» وهو 
المعتمد عند ابن رشد الجد وابن عرفة. ووجهه أن القيمة لمّا استقرّت في ذمّة الغاصب 
يوم الاستيلاء كانت قد نشأت في ملكه. وقول الأول مبني على أن القيمة تثبت في ذمة 
العاضي يوو العلف ا وعلى هاا فان مانت الآميات وق الأولاذ6 وما ك ت 
الصوف» وما حلب من اللبن» خيّر ربّها إن شاء أخذ قيمة الأمهات ولا شيء له فيما 
بقي من ولد وصوف ولبن» ولا من ثمنه إن بيع؛ وإن شاء أخذ الولد والصوف واللبن 
إن وجد أو ثمن ما بيع منهاء وما أكل الغاصب أو انتفع به من ذلك فعليه المثل فيما له 
المثل والقيمة فيما يقرّم» ولا شيء عليه في الأمهات. 

ويكون للمغصوب منه ما صاده ججارحه من كلب أو طير بعد غصبهء وللغاصب 
أجرة عمله. وله ترك الع ر اه امن" ا بخلاف آلّة الصيد كشّبكة أو 
شرك إذا غصبهما الغاصب واصطاد بهماء فليس لربّها أخذ الصيد. وإذا لم يكن الصيد 
له» فله أجرة كراء الآلة يأخذها من الغاصب. والفرق بين غصب آلة الصيد والجارح» 
أنه لما كان الجارح يباشر الصيد بنفسه كان المصيد لربّه» وأما الآلة لما كان المباشر 
للصيد بها الغاصب جعل المصيد له. 

ومثل ذلك في الكراء لو غصب الغاصب أرضاً بنى فيها بناء وسكنها او 
فلربها كراؤها على الغاصب براحاً لا مبنية. فإن لم يسكن ولم يكرها فلا شيء لربها إذ 
مجرد البناء لا يعد استعمالاً موجباً للأجرة» خلافاً للناصر اللقاني . 

ولابن رشد الجد تقسيم لغلات المغصوب. نذكره هنا للتوسّع والتفقّه في آراء 
علماء المذهب» وحاصله : آنه اختلف في غللات المغصوب على قولين : 

أحدهما : أن حكمها حكم الشيء المغخصوب. 

والثاني : أن حكمها بخلاف حكم الشيء المقضوت: 

فمن ذهب إلى أن حكمها حكم الشيء المغصوب» وهو قول أشهب فيقول: إن 


(1) الجامع لأحكام القرآن: 201/6» والذخيرة: 8/ 281. 
(2) حاشية الدسوقى: 3/ 448. 
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يلزمه قيمة الغلّة يوم قبضهاء أو أكثر ما انتهت إليه قيمتها في الشيء المغصوب. وإن 
تلفت بأمر سماوي وتلف الشيء المغصوب» يضمن قيمته يوم الغصب» أو أيّ يوم شاء 
المغصوب منه. 

وأمّا الذين ذهبوا إلى أن حكم الغلة خلاف حكم الشيء المخصوب» فاختلفوا 
وتحصيل هذا الاختلاف ينقسم إلى ثلاثة أقسام : 

أحدها: غلّة متولّدة عن الشىء المغصوب على هيئته وخلقته» وهو الولد. وفي 
هذا أن على الغاصب رقف مع الآ إن كانت الأم قائمة» وإن ماتت كان المغصوب منه 
ا ين الولد و الأم. 

الثاني : غلة متولدة عنه على غير خلقته وهيئته: وهي ثمر النخل ولبن الماشية 
وجبنها وصوفها وما أشبه ذلك. وهذا اختلفوا فيه على قولين: 

أنّ ذلك للغاصب بالضمان»ء لا يلزمه رده على ظاهر قول النبي كَلْةِ: «الخراج 
بالضمان». 

أنه يلزمه ردّها إن كانت قائمة» أو رذ قيمتها إن ادّعى تلفها ولم يعرف 0 
بقوله» مع عين الشيء ء المغصوب. وإن تلف الشيء المغصوب كان فا حدق راسة 
أن يأخذ قيمته ولا شيء له في الغلة: وبين أن يأخذ الغلة ولا شيء له من القيمة. 5 
لقول النبي وَه: «ليس لعرق ظالم حق». 

الثالث: وغلل غير متولّدة عن الشيء المغصوب, وهي الأكرية والخراجات» وما 
أشبه ذلك. وهذا القسم اختلفوا فيه على خمسة أقوال: : أحدها: أنه لا يلزمه ردّه جملة 
من غير تفصيل ؛ ي أنه يلزمه ردّه جملة من غير تفصيل بين أن يكري 00 
والثالث: أنه يلزمه الردّ إن أكرى ولا يلزمه إن انتفع أو عظل ؛ والرابع 
يلزمه إن أكرى أو انتفع ولا يلزمه إن عظل؛ والخامس: التفريق بين الحيوان ۰ 

و لدي اي ب اي مع بقائها وقيامها. وأمّا ما اغتل منها 
بتصريفها وتحويل عينهاء كالدنانير يغتصبها ¥ بالتجارة فيهاء أو الطعام يغتصبه 
فيغتله بزرعه في أرضه» فالغلّة له قولاً واحداً في المذهب. 

وهذا كله في الخصب» أي: بقصد غصب الذات وتملكها. وآمّا إذا لم يقصد 
ذلك وإنّما قصد غصب المنفعة فقطء فهو ضامن للغلّة التي قصد إلى غصبهاء سواء 
56 ى أو انتفع أ 


التحارة بالدنا نير والدراهم المغصوية: 
تقدم ع رشد الجد أن من اغتصب دنانیر ودراهمء واغتلها في التجارة» فان 


(1) المقدمات: 2/ 496 498. 
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الغلة للغاصب. وذكر أن ذلك قولاً واحداً في المذهب. ولعل ما ذكره الشيخ الدردير 
فيما يأتي في باب القراض من أن الغاصب إذا حرك المال المغصوب فله الربح وعليه 
ان ضامن لما بيديه» مبني على ما قطع به ابن رشد. وقد أورد القرافي أقوالاً 
ثلاثة لفقهاء المذهب في هذه المسألة» ثم ذكر أن هذا الخلاف يأبى ما ذكره ابن رشد 
من الاتفاق. والأقوال الثلاثة هي : ) 

الأوّل: قول الإمامين مالك وابن القاسم» إنه لا شيء لصاحب المال إلا رأس 
ماله» لتقرّر الضمان على الغاصب» سواء استنفق المال أو اتجر فيه. 

الثاني: قول ابن حبيب» إنه إن اتجر فيها وهو موسر فله الربح» لقبول ذمّته 
الضمان؛ فإن كان معسراً فالغلّة لصاحب المالء لعدم قبول ذمّته الضمان. 

الثالث: قول محمد بن سحنون. أن الاستحسان أن تقسّم المسألة أربعة أقسام: 

القسم الأول: إن كان صاحب المال لا يتجر فيه لو كان ماله بیده» ولم يتجر فيه 
الغاصب بل قضاه في دين أو أنفقه؛ فلصاحيه رأس المال» لعدم تعين تضييع ربح عليه . 

القسم الثاني: إن كان صاحب المال يتجر فيه لو كانت في يده» ولم يتجر الغاصب 
فيه؛ فلصاحب المال ضمان ربح ما كان يربحه في تلك المدّة؛ لأنه حرمه إِيّاه. 

القسم الثالث: إن كان صاحب المال لا يتجر فيه» واتجر الغاصب فيه وهو موسر 
بغيره ولم يعامل لأجل ذلك المال» فالربح له لتقررها في ذمّته بالتصرّف. وإن كان فقيراً 
عومل لأجله. فالربح لصاحب المال لقوة شبهة تحصيل ملك للربح» كالولد في 
الحيوان: 

القسم الرابع: إن كان صاحب المال يتجر فيه» واتجر الغاصب فيه وهو فقير؛ 
فعليه الأكثر من مما ربح أو ما كنت تربحه! . 


نفقة الغاصب على المغصوب: ظ 

كا أنفن: الخاضبي على المتصوت ات اا ري الأرفى وعايعها وة 
اجر ولعو ذلك مهما لا ا ذلك يكون في نظير الغلة التي استغلها 
الغاصب من يد المغصوب؛ لأنه وإن ظلم لا يظلم» فإن تساويا فواضحء وإن زادت 
النفقة على الغلة فلا رجوع للغاصب بالزائد. كما أنه إذا كان لا غلة للمغصوب فلا 
رجوع له بالنفقة لظلمه؛ وإن زادت الغلة على النفقة فلربه الرجوع بزائدها. 

ونقل عن ابن عرفة ترجيح القول بأنه لا نفقة للغاصب» لتعدّيه. ولربٌ المغصوب 
أخذ الغلة بتمامها مطلقاً) أنفق أو لا. وهذا القول لابن القاسم في الموازية. والقول 
الأول له في المدونة» واستظهره البناني؛ لأن الغاصب وإن ظلم لا يظلم» وقال: ولم 


(1) الذخيرة: 8/ 317. 
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أجد في ابن عرفة ترجيح ذلك القول”'". ولعله يعني في كتاب المختصر الفقهي لابن 
عرفة. 
نماء المغضوب : 

قشم ابن رشد الجد نماء المغصوب تقسيمات» نذكرها هنا للتوسّع والتفقه. 
وحاصله: أن النماء ينقسم على قسمين: 

القسم الأول: أن يكون من فعل الله تعالى كالحيوان الصغير يكبرء والمهزول 
يسمن» والمعيب يصح. وهذا ليس بفوت على حال. 

القسم الثاني : أن يكون مما أحدثه الغاصب. وهذا ينقسم في مذهب ابن القاسم 
وروايته عن مالك على وجهين : 

أحدهما: أن يكون الغاصب قد أخرج فيه من ماله ما له عين قائمة» كالصبغ 
والبنيان» وما أشبه ذلك. وهذا الوجه بدوره ينقسم على وجهين: 

أن يكون ذلك الشىء يمكنه إعادته على حاله» كالبقعة بينهما ونحو ذلك. 
المتكورت بهن مسار بين أن ترا مد E‏ سو الي وإزالة ما له فيها من 
قفن إن كاف نها قى وين أن يسن القاصت: فة ما الفا شن الفض مقلرها 
مطروحاً بالأرض بعد أجر القلع. قال اين شما اله هج انق الوا وهنا ذا كان 
الغاصب ممّن لا يتولّى ذلك بنفسه ولا بخدمهء وإنّما يستأجر عليه؛ وإلى هذا ذهب ابن 
دحونء واعتل في ذلك أن الغاصب لو هدمه لم يكن للمغصوب منه أن يأخذه بالقيمة 
بعد الهدم» وإن لم يكن في البنيان الذي بنى الغاصب ما له قيمة إذا قلعه لم يكن 
للغاصب على المغصوب منه شيء؛ لأن من حقه أن يلزم الغاصب هدم البناء وإعادة 
البقعة إلى حالها؛ فإذا أسقط حقه قبله في ذلك فلا حجة لهء ويؤيّد ذلك قول النبي كلد : 
اليس لعرق ظالم حق». 

أن لا يقدر على إعادته على حالهء كالثوب يصبغه أو الجلد يدبغه أو السويق يلته 
وما أشبهه. فالمغصوب فيه مخيّر بين أن يدفع الصبغ وما أشبهه ويأخذ ثوبه» وبين أن 
يضمنه قيمة الثوب يوم غصبهء إلا في السويق الذي يلته بالسمن وما أشبه ذلك من 
الطعام» فلا يخيّر فيه عنده لما يدخله من الرباء ويكون ذلك فوتا يلزم الغاصب فيه 
المثل أو القيمة فيما لا مثل له. ) 

الثاني : ألا يكون أخرج فيه من ماله سوى العمل» كالخياطة» والنسج» وطحن 
الط و ا يعمل ها وات واوا رفا اة لك وهذا اجه يشت اا 
على وجهين: 


(1) الشرح الكبير: 3/ 450. 
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أن يكون ذلك يسيراً لا ينتقل به الشيء عن اسمه» مثل الخياطة في الثوب والرفو 
له دوهع ولك ني لاحن نيه SANS ELC‏ 
0006 

أن يكون العمل كثيراً ينتقل به الشيء المغصوب عن ذلك الاسمء كالخشبة يعمل 
منها تابوتاً أو أبواباًء والقمح يطحنه» والغزل ينسجه» والفضّة يصوغها حليّاً أو يضربها 
دراهمء وما أشبه ذلك. فهذا فوت يلزم الغاصب قيمة الشيء المغصوب يوم غصبه أو 
مثله فيما له مثل؛ هذا تحصيل مذهب ابن القاسم في هذا الوجه. وأشهب يجعل في 
ذلك أصله مسألة البنيان» فيقول: إنه لا حىّ للغاصب فيما لا يقدر على أخذه من 
الصبغ والرفو والدباغ والطحن وعمل التابوت والأبواب من الخشبة» وما أشبه ذلك. 
وقد روي عن ابن القاسم أن الصبغ تفويت يلزم الغاصب به القيمة يوم الغصبء ولا 
يكون للمغصوب منه أن يعطيه قيمة الصبغ ويأخذ الثوب؛ وكذلك ما أشبه الصبغ. وقد 
قيل: إنهما يكونان شريكين بقيمة الصبغ وقيمة الثوب؛ وهذا القول أنكره في كتاب 
اللقطة من المدونة» وقال: إن الشركة لا تكون إلا فيما كان بوجه شبهة" . 
ما يزول به الضمان: 

يزول الضمان بإعادة الغاصب المغصوب إلى يد مالكه قبل الفوات؛ لأنْ علة 
وجوب الضمان هي الغصب» والعلّة تدور مع الحكم وجوداً وعدماً؛ فإذا ردّه إلى 
صاحبه فقد فعل ما كان عليه أن يفعله من إزالة يده عنه» وترك إمساكه ظلمأء وإعادته 
إلى يك مالكة:فزال عنة الفتهان لزوال الست الموجب له وهو الخصن7. 


ما لا يقع به الفوات ولا التضمين ‏ أي: لا تخيير للمغصوب منه: ) 

- إذا نقص سوق الذات المغصوبة» فليس بفوات ويتعيّن على صاحبها أخذه. 

- إذا سافر الغاصب بالذات المغصوبة ورَجَحَ بها من السفر بحَالها من غير نقص 
في ذاتهاء فليس له تضمين الغاصب القيمة» بل يتعين عليه أخذها؛ لأن مجرد السفر 
ليس بفوات . 

ةا ا القاضيية و ا الأرلي قل داق :ود اده 
وكذا إذا سره ولم يعده فلا يفوت. 

وإذا أخذه صاحبه مكسوراً ضَمِنَ الغاصب أرش نقصهء هذا هو قول ابن القاسم 
الأول» ثم رجع عنه وقال: إنه مفوّت فله تغريمه القيمة ومشى عليه الشيخ خليل. 
والقول الأول لابن القاسم المرجح. 


(1) المقدمات: 2/ 493 495. (2) المعونة: 2/ 1215. 
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عضي وألااي واا سسسب ت 

وان أغاؤة اا ك فعليه القَيمَة لفواته حينغذ. وهذا كُتَغَيّر ذاتِ 
اشرات العا فيب الاك ت و ر اک وان انا ر ماري د کا د 
فأعلى» وحيئئذٍ له اذه وأرْش تَقْصِوِه أو تركه وأخذ القيمة يوم الغصب. وهذا بخلاف 
تن السوف كوا 

إذا غصب الغاصب طعاماً أو شراباًء وأگلّه رَيّه أو شربه مُظْلْقَاَه ضيافة أو لاء 
بإذن الغاصب أو لا؛ فإن الغاصب لا يضمن. 
انتقال ملكية المغصوب للغاصب: 

تنتقل ملكية الشيء المغصوب للغاصب بما يلي : 

* إن اشترّاه من ربه. 

# إذا وڻه عن ربه. 

* إذا غرم له قِيمَتَهِ لكلف أو ضياع ثم وجده. أو غرم قيمته لتَمّص في ذاته. 
والمراد: إن حكم عليه بالغرم ولو لم يغرم بالفعل. أي: ولا يرد المغصوب منه القيمة 
N REE‏ 

أ القياس على الثمن في المبيع؛ لأنّه إذا تعذر تسليم العين المغصوبة لصاحبها 
استقرّت القيمة بدلاً عنهاء فوجب أن يملكها المغصوب منه كالثمن في المبيع . 

ب - أن ضمان القيمة لو لم يكن سبباً في التمليكء لأذى إلى اجتماع العورض 
والمعوض في ملك واحد فيما يصح تمليكه لعقود المعاوضات» وذلك خلاف الأصول. 


التنازع بين الغاصب والمغصوب منه في دعوى التلف ووصف المغصوب : 
يكون القَّوْل للغاصب فى دعوى تلف المغصوب وليه وقَذْرِه وجِنْسِدِء إذا خالفه 
ربه؛ لأنه غارم. وهذا إذا 5 وأَشْبَهَ في دعواه. سواء أشبه ربّه أم لا. فإن لم يشبه 
فالقول لرَبٌ المخصوب بيمينه . 
فإن طهر كذب الغاصب في دعواه ما ذكر» فلرَبِهِ الرجوع عليه بما أخفاه. 


حكم من اشترى أو ورت أو وهب له شيء مغصوب : 

وحكم المُشْتَرِي من الغاصب ووارثه ومّوهوبهء إِنْ عَلِمُوا بالغصب كحكم 
الغاصب» يجري فيهم ما جرى في الغاصب من ضمان المثلي بمثله والمقوم بقيمته ) 
ويضمنوا الغلة والسماوي؛ لأنهم غصّابٍ بعلمهم الغصب» ويتبع زه لمانا 

فإن لم يعلموا فالعَّلّةَ تكون للمُْتَري؛ لأنه صاحب شبهة لعدم العلم. والغلة لذي 
الشبهة للحكم به لربه كما يأتي» ولا يرجع ربه بها على الغاصب لأنه لم يستعمل . 


(1) الإشراف: 631/2» والمعونة: 2/ 1221. 
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ولا يَضْمَن التاجر المغصوب التالف بأمر سماوي”؟ فلا يكون غريماً ثانياً للمالك 
بحيث يتبع أيهما شاءء بل الضمان فيه على الغاصب». أي : ضمان قيمته يوم الغصب. 
وإن كان المشتري يضمن لبائعه الغاصب الثمن الذي اشتراه به. 

وأما التالف بغير سماوي بأن جنى عليه عمداً أو خطأ فإنه يضمن اتفاقاً في 
العمدء وعلى أحد التأويلين في الخطأ. والثاني: أنه لا ضمان عليه فيه كالسماوي. 

لکن في خصوص مسألة الموهوب دون المشتري والوارثء عند عدم العلم إذا 
غرم في غير السماوي فإنه يَبْدَا بِالعَاصِبٍ عند وجوده موسراً أو تركته إن مات قبل 
الموهوب له. 

إن د الرجوع على الغاصب فالمَؤْمُوبٍ له الغير العالم بالغصب» يرجع عليه 
بمثل المثلي وقيمة المقوم. وتعتبر القيمة يوم الجناية» وأما الغاصب فيوم الغضب كما 
تقدم . 

ولا رجوع لحارم من غاصب أو موهوب عَلَى غَيْرِوِ ممن لم يغرم منهما. فإذا غرم 
الغاصب فلا رجوع له على الموهوب» وإذا غرم الموهوب عند تعذر الغاصب فلا 
رجوع له على الغاصب. وأما المشتري فللمالك التخيير في أن يرجع عليه ولو غير عالم 
بالغصب عند وجود الغاصب موسراً مقدوراً عليه. فإن اتبعه رجع أي: المالك على 
الغاصب بالثمن الذي كان دفعه له. ثم إذا غرم المشتري للمالك الثمن أو القيمة يوم 
جنايته وكان ذلك أقل من قيمته يوم غصبه رجع بالزائد على الغاصب إن تيسر وإلا ضاع 
عليه. وأما وارث الغاصب فلا يتأتى فيه تبدئة بالغاصب» إذ لا غاصب مع الوارث أي: 
لموته» ولا في تركته لأن الفرض أن الوارث استولى عليها ومنها المغصوب. 

وحاصل المسألة: أن المشتري من الغاصب ووارثه وموهويه؛ إن علموا بالخصب 
فعْصاب يجري فيهم جميع ما جرى فيه. ويضمنوا السماوي وغيره. وإن لم يعلموا فلا 
يضمنوا السماوي ويضمنوا غيره يوم الجناية» هذا بالنسبة للمغصوب. وإذا قلنا بضمانهم 
ففي المشتري يخير المستحق بين الرجوع على الغاصب أو عليه» كما لو علم بالغصب. 
فإن رجع على المشتري رجع المشتري على الغاصب على ما تقدم. وفي الموهوب يقدم 
الرجوع على الخاصب» ولا يرجع على الموهوب إلا إذا تعذر الرجوع على الغاصب. 
وفي الوارث لا يعقل تقديم الغاصب. وأما بالنسبة للغلة فالمشتري غير العالم يختص 
بها فلا رجوع للمالك بها عليه ولا على الغاصب كما تقدم. وأما الوارث فليس له 
غلة. وأما الموهوب فلا غلة له إن تعذر الرجوع بها على الغاصبء وإلا أخذ من 
الغاصب ومن غرمها منهما فلا رجوع له على الآخر. واعلم أن محل الرجوع بالغلة 


(1) أي: كان مما يغاب عليه وثبت تلفه ببينة أو كان مما لا يغاب عليه ولم يظهر كذبه. وأما إذا لم 
يثبت التلف ببينة في الأول أو ظهر كذبه في الثاني فإنه يغرم القيمة لآخر رؤية. 
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على غاصب أو موهوب أو وارث حيث كانت السلعة قائمة» فإِنّ ربها إذا أخذها فله 
أخذ غلتها معها. وأما إن فاتت وأراد بها تضمين من ذكر قيمتها فلا غلة لربها بل 
للغاصب أو وارثه أو موهوبه. 

ولا يجْمّع المالك بَيْنَ أخذ القيمّة والعَلّةء بل يخيّر بين أمرين: 

الأول: إما أن يأخذ القيمة ولا غلة له» وليس له أخذ القيمة إلا إذا فاتت. 

الثاني : وإما أن يأخذها مع غلتها إن استغلت لغير مشتر بلا علم» ولا يعؤّل على 
قول من قال: يجمع بينهما. 


التعدى 
ما تقدم هو حكم الغاصب» EO a‏ 
بلا مقابل. ومثله السارق والمحارب في الضمان المذكور. 
وأما المَتَعَدَي فيطلق على أمرين : 
الأول: على غاصب المَنْمَعَةِ لا الذات. 
الثاني: على الجّاني على الذات كلّها؛ أو الجاني على جزئهاء كأن يجني على 
يدها أو رجلها أو عينها . 

0 كأن يحرقها أو يقتلها أو يكسرها أو يحبسهاء 
ومنه تعدي المكترف: | و المستعير المسافة بلا 1 وذهابه في طريق غير المأذون 
قال ابن عرفة: التعدي هو التصرف في شيء بغير إذن ربه دون قصد تملکه . 

ويشترك الغصب والتعدّي في أن في كل منهما تصرفاً في الشيء بغير إذن ربه. 
ويفترقان في أمور منها : 

_ أن الفساد اليسير من الغاصب يوجب لريّه أخذ قيمة المغصوب إن شاء» والفساد 
اليسير من المتعدّي ليس لربه إلا أخذ أرش النقص الحاصل به. 

أن المتعدذي لا يضمن التالف بأمر سماوي» والغاصب يضمنه. 

أن المتعدّي يضمن غلة ما استعمل وما عظل» بخلاف الغاصب فإنما يضمن غلة 
ما امهل کا فر 

_ أن المتعدّي يضمن المنفعة بمجرّد فواتها على ربّها وإن لم يستعمل؛ إل 
المتعذي على کک أي: غاصب منفعة البضع للوطوع»؛ فإنّه يضمن بالاستعمال» فإذا 
وطئ أي : أكره امرأة على الزنا غرم الصداق» وعليه الحدّ. وسيأتي ذلك. 


جناية اق 
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(العجماء lz‏ ى وفي روأية : ٠‏ اجرح العجماء 0 4 وا التفصيل في باب 
موجبات الضمان. 


تفصيل ما يضمنه المتعدّي وما لا يضمنه : 

ل يَضْمَن المتعدي السّماويّ بخلاف الغاصب» بل يضمن عله المَنْمَعَةَ التي أفاتها 
على ربه» ولو لَمْ يَسْتَعْمِلُ الشيء. فأولى إن استعمله؛ بأن ركب أو سكن أو نحو ذلك» 
بخلاف الغاصب فإنه إنما يضمن غلة ما استعمل بالفعل. 

وأما الإنسان”” إذا تعدى عليه المتعدي» فلا يضمن المتعدّي غلته إلا إذا 
استعمله» > لا إن حبسه حتى فاته عمل من تجارة أو خدمة أو صنعة فلا شيء فيه على 
المعتمد. . ومن باع خا وتعذر رجوعه لزمته ديته لأهله دية عمد» وسواء تحقق موته أم 
لا؛ ويضرب ألف سوط؛ ويحبس سنة. فإن رجع الحر رجعت الدية لبائعه . 

والبضع مثل الإنسان في عدم ضمان منفعته على المتعدّي إلا باستعماله بالفعل» 
فيضمن بالوطء مهر مثلهاء لا بعدم الوطء بأن حبسها عن عمل أو تزويج بها أو حملها 
من زوجهاء وذلك كالعّصْبٍ لا يضمن فيه غلة إلا إذا استعمل. ودليل ضمان المه © : 
قياس الأولى على الوطء بشبهة؛ لأنها امرأة لم ترض ببذل بضعها بغير عوض» ويضمن 
الجناية عليهاء فلزمه المهر لهاء أصله إذا وطئها بشبهة. 
التعذّي في المسافة: 

إذا تعدى مكتري الدابة أو مُسْتَعِيرها المسَافَةَ المأذونة بيّسير؛ فعليه الكرّاء لذلك 
الزائد ولا خيار لربهاء إن سَلِمَتْ من العطب. فإن لم تسلم بأن عطبت أو تعدّى بكثير 
مطلقاء أي: سلمت أو لم تسلمء ير في أخذ كراء الزائد وفِي أخذ قِيمَيَهِ الشيء 
العمششعان أن الاجر وقت تعدى المسافة؛ فالكراء في صورة واحدةء وهي ما إذا 
كانت الزيادة يسيرة وسلمت 0 إذا تعدى في المسافة. وهي ما إذا عطبت 

فى اليسير أو زاد كثيراً عطبت آم لا. وإذا تعيّبت في التعدّي اليسير أو الكثير فإنّ له 

يط الزائد وأرش العيب. 

ولا فرق بين العارية والكراءء ا ار الزائد فقط› وفي الإجارة 
كراء الزائد مع الأصل . 


(1) أنخرجه البخاري في الزكاةء باب في الركاز الخمس؛ ومسلم في الحدودء باب جرح العجماء 
والمعدن والبئر جبار. 

(2) أخرجه مالك في العقل»ء باب جامع العقل؛ والنسائي في الزكاة» باب المعدن. 

(3) نقصد الإنسان الحرّ الذي لم يسلط عليه الرق» كما كان الأمر قبل إلغاء الرق. وأما الرقيق فقد 
حذفنا الحديث عنهم في هذا الكتاب لما بيناه في مقدمة الجزء الأول. 

(4) الإشراف: 2/ 629. 
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التعدي بزيادة الحمل : 

إذا تعدّى بزيادة الحمل بما تَعْطبٌ بو الدابة» وعطبت بالفعل؛ فيخير بين أخذ كراء 
الزائد وبين قيمتها وقته. فإن حلت أن ددا ل ق سواء عطبت أم لاء 
فعليه كراء الزائد في الثلاثة» وهى سلامتها فيما إذا زاد ما تعطب بهء أو زاد ما لا 
تعطب بهء عطبت أم لا. ودخل تحت قول «أم لا» صورة أخرى وهي التعييب» فتكون 
الصور أربعاً كما تقدم تفصيل ذلك في العارية» ويزاد صورة سادسة وهي ما إذا زاد ما 
تعطب به وتعيّبت» وتقدم أن له الأكثر من كراء الزائد وأرش العيب. 


الضمان فى الفساد الكثير دون اليسير : 

ا المتعدي قيمة السلعة في الفساد الكثير إن شاء مالكهاء دون اليسير فإنه 

فإذا أفاتَ المتعدّي بتعديه الأمر المَمُصُودَ من الشيء الذي تعدّى عليه عمداً أو 
خطأ : كقّظع ذنّب ذَابّةٍ ذي هَيْئة كأمير وقاض» فقطع ذنبها مفيت للمقصود د منها الذي هو 
الركوب؛ TT‏ بخلاف قطع ذنب غيرها مما لا يركبها ذو 
هيئة» أو مما لا تركب كبقرة» أو قطع بعضه»ء أو نتف شعرهء فإنه لا يفيت المقصود» 
يعراس ار الذي اليه أرش النقص . 

ومن المفيت قطع أَذُنِ دابة ذي الهيئة ؛ أو قطع طَيْلْسَانِء وهر غا يلقن على الزائ 
والكتف؛ أو قطع لَبّن شَاةٍ وبقر هو المقصود د منهاء كما هو شأن كثير من اليقر فإن 
المَقَصود منها اللبن. 

فيخير في الكثير بين أخذه مع أرش نقصه وبين تركه للمتعدى وأخذ قيمته يوم 
التعدي . 

وإِنْ لَمْ يُفْتْ المقصود منه فيتعين أخذ ما ينقصه» وليس له تركه للمتعدّي وأخذ 
قيمته» جبراً وأما بتراضيهما فجائز. 
ما يجب على المتعدّي: 

يجب على المتعدّي إصلاح ما أفسله من متاع المتعدى عليه؛ كرفو المتعدي 
النَّوْبَ ولو زاد على قيمته» سواء في العمد والخطأء أفات المقصود منه حيث أراد 
ربه أخذه ونقصه أم لم يفته» ثم ينظر إلى أرش النقص بعد رفوه فيأخذه ربه مع أخذ 
الت 

كما يجب عَلَى الجاني على الإنسان خطأ وليس فيه مال مقرر شرعاًء أو عمداً لا 
قصاص فيه ولا مال؛ أَجْرَةٌ الطبيب وقيمة الدواء. ثم إن برئ على غير شين فلا يلزمه 
شيء إلا الأدب في العمد؛ وإن برئ على شين غرم النقص» وهذا القول هو الراجح 
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وهذا أحد قولين» والثاني: لا يلزمه أجرة الطبيب ولا قيمة الدواء» ثم ينظر بعد البرء 
فإن برئ على شين غرم النقص» وإن برئ على غير شين فلا شيء عليه غير الأدب. 

وأما ما فيه مقرر شرعاً كالجائفة فلا يلزمه أجرة اتفاقاًء فإن كان فيه القصاص 
فإنما يلزمه القصاص» ولا يلزمه شيء زائد على ذلك. 
حكم زراعة الأرض غصباً أو تعدَياً: 

إن رَرَعَّ مُتَعَذ الأرْضَ التي استولى عليها بغصب لها أو لمنفعتهاء وقُدرٌَ عَلَيْهِ بعد 
أن زرع؛ فإ لم يبلغ حدّ الانتفاع بالزرع» سواء برز على الأرض أم لم يبرز أَخِذَّ منه 
الزرع بلا شيء في مقابلة البذر والعمل» وإن شاء أمره بقلعهء فالخيار لصاحب الأرض 
لا للزارع. والدليل على أن لصاحب الأرض أن يأخذ منه الزرع بدون مقابل”2: 
حديث: اليس لعرق ظالم حق». 

ولا يجوز أن يتفقا على إبقائه في الأرض بكراء؛ لأنه يؤدّي لبيع الزرع قبل بدو 
صلاحه وهو غير جائزء مع كراء”©. 

فإن بلغ حد الانتفاع به ولو للرعيء إن لَمْ يَمْتْ وَقْت ما ثُرَادُ الأرض لَهُ مما شأنه 
أن يزرع فيها غالباًء لا خصوص الزرع الذي زرعه المتعدي خاصة. وقيل: إبّان ما 
زرعه خاصة؛ فللمستحق صاحب الأرضء الخيار بين أمرين : 

الأؤل: أمر رب الزرع بقلعه وتسوية أرضه. والدليل على ذلك : قوله كلة: 
«ليس لعرق ظالم حق» وهذا عرق ظالم. ووجه كون صاحب الأرض له اختيار قلعهء 
أن الخاضي لبش له أن رة لرت الارن إلا راف اذهو ج وتالا ف آنل 
يقبل معروف الغاصب. 


الخاصب. فحاصله: أنه إذا لم يفت وقت الإبان فالخيار للمستحق؛ إما أن يأمره بقلعه 
أو يدفع له قيمته مقلوعا على ظاهر المدونة واختاره اللخمي. ووجه كون صاحب 
الأرض له أن يختار إعطاء الغاصب قيمة زرعه مقلوعاًء أن الزرع في أرضه وهو بالعقد 
داأى: بشرائه بقيمته مقلوعا ‏ داخل في ضمانهء فلا يكون من بيع الزرع قبل بدو 
صلا حه الممنوع. 

فإن فات وقت ما تراد له الأرض فلصاحبها كرَاء سَنَةَ يلزم المعتديء وليس لربها 
كلام» والزرع للغاصب. هذا هو الراجح. والدليل”“: الاستحسانء لما في قلعه من 


(1) البيان والتحصيل: 9/ 53. (2) البيان والتحصيل: 9/ 53. 
(3) المعونة: 2/ 1220ء والبيان والتحصيل: 9/ 53. 
(4) البيان والتحصيل: 9/ 51. 
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الفساد العام للناس. وأمًا القياس فيقتضي أن يكون ذلك لصاحب الأرض إذا كانت له 
منفعة في أرضه بغراسات أخرى» إذ قد تكون المنفعة بها أكثر من منفعة الزرع. وقد 
روجع أصبغ بن الفرج بأنْ ما يريد صاحب الأرض من أرضه خير له من أخذ كرائها من 
الغاصب» فأجاب بأن له فسحة في الكراء بأن يأخذ فيه ما يعوّضه عن خسارته في ذلك 
العام وما ينجرٌ عن الغصب من عدم قلب الأرض وآثر ذلك في ضعف الزرع في العام 
القابل؛ فقال للسائل: وأمّا ما ذكرت من القليب الذي يفوته فيهاء فإِنْ الذي يفوته من 
EE RSE PAS‏ 

منفعتهاء وعلى قدرها وكرمهاء فهو يستوفي جميع ذلك في الكراء . 

وقيل : لامعو فاا وأخذ أرضه كما إذا لم يفت وقت الإبان» واختاره 
ابن يونس؛ وقيل: الزرع لربّ الأرض فله أخذه ولو طاب وحصد واختاره غير واحد» 
فكلّ من الأقوال رجح . ورجّح الشيخ خليل الأول تبعاً للخمي. 
مسائل يجب فيها الضمان تدخل في هذا الباب 

ویو ترك ريض کی ری خلا عه من س ار مالء وكان قادرا على تخليصه 
بيده أو جاهه أو ماله؛ فإته يضمن ذلك» ولو كان التارك للتخليص صبياً؛ لأنَ الضمان 
من خطاب الوضع لا من خطاب التكليف الذي يشترط فيه البلوغ . 

ويغرم القادر في النفس الدية في ماله إذا ترك تخليصها حتى قتلت عمداً بغير 
تأويل؛ وعلى عاقلته إن كان متأوّلاً. ولا يقتل به ولو ترك التخليص عمداً على مذهب 
المدونة. وحكى القاضي عياض عن الإمام مالك أنه يقتل به في الترك العمد. وفي 
التوضيح عن الإمام اللخميء أنه خرّج ذلك على الخلاف فيمن تعمد شهادة الزور 
حتى قتل بها المشهود عليه» قال: فقد قيل: يقتل الشاهد. ومذهب المدونة لا قتل 
عليه . 

ويغرم القادر في المال القيمة أو المثل. 

واعلم أنه يجب تخليص ما هو متوقع هلاكه من نفس أو مال لمن قدر عليه ولو 
بدفع مال من عنده» ويرجع به على ربّه حيث توقف الخلاص على دفع المال» ولو لم 
يأذن له ربّه في الدفع. وقد علم أن من دفع غرامة عن إنسان بغير إذنه كان للدافع 
الرجوع بما دفعه عنه إن حمى بتلك الغرامة مال المدفوع عنه أو نفسه. 

- من ترك مواساة بخيطء أو دواء لجرح» أو زائد طعام وشراب» لمضطرٌ حتى 
مات المجروح أو المضطر؛ فإنّه يضمن دية الخطأ إن تأوّل» وإلا اقتصّ منه كما يأتي 
في الجنايات. وقال اللخمي عليه الدية في مال. 


(1) ذكر الشيخ الدردير هذه المسائل فى آخر باب الذكاة» والمناسب تأخيرها إلى هذا المكان. 
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- من طلب منه عمد أو خشب ليسدٌّ به جداراًء فامتنع حتى وقع الجدارء فإنه 
يضمن ما بين قيمة الجدار مائلاً ومهدوماً. ويقضى لمن وجبت عليه المواساة بالثمن 
على المواسى أي: المضطرء إن وجد معه. فإن لم يوجد معه الثمن لم يلزمه ولو كان 
غنياً ببلده أو تيسّر بعد ذلك. ولا يتعلق بذمته شيء. والمراد بالثمن ما يشمل الأجرة في 
العمد والخشب. 

وأولى في الضمان من تسبب في الإتلاف» كدال سارق أو ظالمء وحافر حفرة» 
وواضع مزلق لوقوع آدمي أو غيره. وقد تقدّم. 

- من أمسك وثيقة أو قطعهاء حيث كان شاهدها لا يشهد إلا بهاء ولزم على 
إمساكها وقطعها ضياع الحق؛ فإنه يضمن. وهذا إذا لم يكن لها سجل يتيسّر إخراج 
نظيرها منهء وإلا فيضمن ما يخرج به من السجل فقط. 

وأمًا من قتل شاهدي حقّ عمد أو خطأ وضاع الحقء ففي ضمانه لذلك الحق 
تردد إذا لم يقصد بقتلهما ضياع الحقء وإلا ضمنه قطعاً. ومثل قتلهما قتل من عليه 
الدين. 

اللااستحقاق 

تعريف الاستحقاق لغة: 

إضافة الشيء لمن يصلح لهء وله فيه حق» كاستحقاق هذا من الوقف مثلاً بوصف 
الفقر أو العلم. 
تعريف الاستحقاق اصطلاحاً : 

هو رَفْعَ ملك شيء بثبوت ملك قبله. 

فقوله: «قبله» خرج به رفع الملك بثبوت ملك بعده» كما في الهبة والصدقة والبيع 
والإرث . 
حكم الاستحقاق : 

الاستحقاق واجب إن توفر سببه وإن ترتب على عدم القيام به مفسدة؛ وإلا جاز. 
سبب الاستحقاق : 

سببه قيام البينة على عين الشيء المستحق أنه ملك للمدعي» لا يعلمون خروجه 
ولا خروج شيء منه عن ملكه إلى الآن. 
مانع الاستحقاق : 

يمنع الاستحقاق أحد أمرين: 

- السكوت» بعدم قيام المدّعي بلا عذرء مدة أمد الحيازة. 
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- الفعل» أي: اشتراؤه من حائزه من غير بيّنة يشهدها سرا قبل الشراء: بأني إنما 
قصدت شراءه ظاهرا خوف أن يفيته على بوجه لو ادعيت به عليه . 
شروط الاستحقاق: 
1 -الشهادة على عينه إن أمكن» وإلا فحيازته. 
2 -الإعذار فى ذلك للحائزء فإذا ادّعى مدفعاً أجله فيه بحسب ما يراه. 


استحقاق الأرض المزروعة بشبهة ملك: 

الزارع في غير ملكه إما أن يكون غاصباً أو متعذّياً أو ذا شبهة. وقد سبق حكم 
الأرّلين» ونذكر هنا حكم ذي الشبهة. 

وحكمه مثل الغاصب والمتعدي» في وجوب الكراء 00 الزرع لزارعه إن 
استحقت الأرض التي زرعت مِنْ طرف صاحب شُبْهَةِه كوارث أو مشتر أو مكتر» من 
د أو من غاصب ولم يعلموا بالغصب› ١‏ أو من توك ل بعلم هل مومع 
أو لاء إذ الأصل عدم العداءء فإذا استحقها رها قبل فْوَاتِ الإئّان فليس للمستحق إلا 
اا وليس له قلع الزرع؛ لأن الزارع غير متعد» فإن فات ا 
للمستحق على الزراع شيء؛ لأنه قد استوفى منفعتهاء والغلة لذي الشبهة أو المجهول 
لوقت الحكم كما يأتي . فإِنْ حَرّتٌ ذو الشيهة أو 0 الأرض ولم يزرع 0 
ربهاء أَحَذْها المُسْتَحِقٌ لها وَدَفَعَ لحارثها ذي الشبهة أو المجهول كراءًَ الحرّث. وأمًا 
المتعدي فلا يلزم ربها شيء لحرث ولا غيره. 

وإِنْ أكْرَاهَا ذو الشبهة أو المجهول لغيره ما فوق السنةء فاستحقها مالكها بعد 
الإجارة» فللمَالِكِ فسخ الإجارة بعد الحَرثِ» فأولى قبله. وله الإمضاء وقيل : للمالك» 
إن اختار الفسخ بعد الحرث وقبل الزرع: اذْقَعْ للمكتري أجرة الحرث إن لَمْ يَرْرَعْء فإن 
أَبَى من دفع الأجرة قِيلَ: للمُكْتَرِي الذي حرثها :ادفع للمستحق كراء سنة وازرعهاء وإلا 
تدفع له كراء سنة أَسْلِمْهَا له بلا شَيء تأخذه منه» ومثل ذلك فيما لو أكراها ذو الشبهة 
أو المجهول سنة فقط أو استحقت بعد حرث ذي الشبهة منه أو المجهول. 

وإِن دن ع المكتري تَعَيِّن الكرّاء عليه للمالك» ولا خيار له للفوات بالزرع. وهذا 
إن بَقِيَ الإبَانَُء فإن فات الإبّان فليس للمالك كلام في الكراء؛ ؛ لأنْ ذا الشبهة أو 
المجهول يفوز بأجرة تلك السنة. 

وللمالك إمضاء الإجارة للمكتري من ذي الشبهة في المُسْتَقْيلِ من السنين إن عَرَفَ 
المستحقّ والمكتري نسبة ما ينوب الباقي من الأجرة لتكون الإجارة بشيء معلوم» كما 
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لو كان لكل سئة ديتار. مي ETE o E‏ 
بالقرة ة والضعف في المستقبل» ولم a‏ التعديل فيكون الفَسْحَ في 

متعين» للجهل بالأجرة. ولا حيار للمكتري إذا أ e‏ > بل يلزمه 

a‏ أرض الزراعة غيرها من عقار أو حيوان إذا استحق فالخيار للمستحق على 
الوجه السابق ولا خيار للمكتري» بلقي SIRS AO e‏ 
أرض الزراعة وغيرها من دار أو دابة بشرطين : 

الأول: إن انْتَقَدَ المكري ذو الشبهة أو المجهول جميع الكراء من المكتري› 
وحينئذٍ فيلزمه أن يرد أجرة ما بقي للمستحق› وقيل: يأخذها من المكتري ثم هو يرجع ‏ 
على من أكراه؛ أو شَرَطَهُ المكري؛ أو جرى به عرف وإن لم ينتقد بالفعل . 

الثاني : أن يكون المستحقٌ مأموناً في نفسه ودینه» بأن لا يكون عليه دين محيط. 
ولا يخشى منه الفرار أو المطلء خوفاً من طروء استحقاق آخر فيتعذر الرجوع عليهء إلا 
أن يأتي بحميل ثقة. وفإن لم يكن مأموناً ولا حميل له فليس له أن ينتقدء بل يوضع ما 


بقي من الأجرة تحت يد أمين حتى تنقضي المدة. 


حكم غلة ما استحق : 

وتكون غلَّة ما استحق من أجرة أو استعمال أو لبن أو صوف أو ثمرة لِذِي الشَّبْهَةٍ 
أو المَجهول حاله لوقت الحكم بالاستحقاق» فليس للمستحق قبل الاستحقاق شيء 
منها. وأما الغاصب أو المتعدّي فلا غلة له كما تقدم. 

وذو الشبهة هو الوارث لعَاصِبء والمَوهُوب» والمُشْئَري ولو من الغاصب» وذلك 
إن لم يَعْلْمِ الموهوب والمشتري بأن الواهب اباب ادم 

وهذا بخلاف الوارث لعَاصب مُظْلْقَا ائ : علم بأن مورثه ل 
فلا غلة له كما تقدم في الغصب» ی فإن علم الموهوب أو المشترئ بان 
الواهب أو البائع غاصب فهما غاصبان كما تقدم» كالوارث إن علمء فإن لم يعلم فله 
حكم الغاصب من أنه لا غلة له. 

وكذلك بخلاف المَوْهُوبٍ له من الغاصب ولم يعلم. > فلا غلة له إن عِدِمَ 
العاصبٰ» فإن وجد وا مقدوراً عليه فله الغلةء والرجوع حينئذٍ على الغاصب كما 
عدم كي احص 

وكذلك من أحيا أرضاً نها مَواتاًء فتبين أنها مملوكة فلا غلة له» بل هي 
لمستحقها ذكره ابن يونس» ولم يحك فيه خلافاًء ولذا قال أبو الحسن: الغلة لا تكون 
لكل ذي شبهة. 

وكذلك إذا طرأ ذو ديْنٍ عَلَى وارثِء فلا غلة للوارث المطرو عليه. 3 يأخذْ منه 
ون الد اللموووف#وغلنه. أي: إن الوارث إذا ورث عقاراً كدار مثلاً» واستغله 
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بسكنى أو كراء ثم طرأ عليه من له دين على الميت». فان الوارث يرد الموروث وغلته 
أرب الدين إذا كان الدين يستوفيهاء ولیس له إلا ما فضل عن الدين. وما هلك من 

وكذلك إذا طرأ على الوارث وارِثٌ مثلهء فإنَ الأوّل لا يستقلٌ بالغلةء فالأخ 
الطارئ يقاسم الأخ الأول فيما ترك الميت من عقار أو غيره وفيما استغله. 

ل ا كأن يسكن الدار 

_ أن لا يكون عالماً بالطارئ 

أن يكون في نصيبه ما يكفيه واقتصر على قدر نصيبه في السكني» فإن زاد غرم. 

- أن لا يكون الطارئ يحجب المطرو عليه 

أن يفوت الإبان فيما له إبّان. فطروٌ وارث على غيره قبل الإبان لا يمنع قيام 

وان بَنَى ذو الشبهة أو عْرَسَ فاستحقت الأرض بغير وقفء قيل للمَالِك الذي 
ا الأرض ا الي ارايو 0 ربه یناه 0 عي إن أبَى 
الغرس اوا 

وهذا بخلاف المُسْتَحَقَّةَ بوقف على معيّنين أو غيرهمء فيتعيّن المنقوض لربّه بأن 
يقال له: انقض بناءك أو غرسك وخذه ودع الأرض لمن وقفت 558 إلا أن يكون في 
بقائه متمعة للوقف» راف الناظر إبقاءه» فله دفع قيمته قرا من ريمع الوقف إن كان 
له ريع فان لم يكن ريع ودفعه من عنده متبرعاً لحق بالوقف ولیس له أن يتملكه؛ ؛ كما 
لو بنى هو أو غيره بإذنه فلا يكون مملوكاً له ولا لغيره. بل هو ملحق بالوقف على ما 

3 أن الواقع الآن بمصر أنّ النظار يبيعون أوقاف المساجد أو غيرهاء 
والمشتري منهم عالم عارف ان هذا وقف على مسجد الغوري أو الأشرف أو غيرهما 
أو على بني فلان» E SSR OT‏ 
البغاة على تلك الأوقاف خلواً وانتفاعاً. يباع ود يشترى ويورث» وبعضهم يرفع ذلك 
الحكر بتوجيه الناظر على نحو جامكية أو وظيفة ويبطلون الوقف من أصلهء ثم ينسبون 
جواز ذلك للمالكية. وصار قضاة مصر يحكمون بصحة ذلك معتمدين على جواز ذلك 
عند المالكية» وحاشا المالكية أن يقولوا بذلك»ء كيف؟ ومذهبهم هو المبني على سد 
الذرائع وإبطال الحيل؟ وسندهم : فتوى وفعت من الناصر اللقانى ليست من هذا القبيل 
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فانظرها في المطولات. وحاصلها آنه قال في فتواه: «اللهم إلا أن يتعطل الوقف 
بالمرة» ولم يكن هناك ريع له يقيمه» ولم يمكن إجارته بما يقيمه؛ فأذن الناظر لمن يبني 
فيه أو يغرس في مقابلة شيء يدفعه لجهة الوقف أي: بقصد إحياء الوقف. على أن ما 
بناه أو غرسه يكون له ملكا ويدفع عليه حكراً معلوماً في نظير الأرض الموقوفة لمن 
يستحقّه من مسجد أو آدمى» فلعل هذا يجوز إن شاء الله تعالى» ويسمّى البناء والغرس 
حن خلا اف جاع ويورت: اه. ولذلك قال الأجهوري : وملك الخلوٌ من قبيل 
ملك المنفعة» لا من قبيل ملك الانتفاع» وحينئذ فلمالك الخلوٌ بيعه وإجارته وهبته 
وإعارته ويورث عنه ويتحاصص فيه غرماؤه. 

فإن كان استنادهم فتوى الناصر اللقاني» فهي ليست من هذا القبيل. وإن كان 
استنادهم الرسالة التي ألفها الغرقاوي في جواز ذلك فهي لا توافق قواعد المذهب. 


استحقاق بعض الشىء : 

إن استحق يعن شىء هتعد ترق قن صفق وااحدة كان شري عهرة أثواب 
بمائة» فاستحق منها واحد أو أكثره فالحكم كالمبيع المعيب. فإن كان المستحق وجه 
الصفقة تعين نقض البيع» لما تقدم أنه لا يجوز التمسك بالأقل إذا استحق الأكثر أو 
ظهر مغيباً وإن كان غير وجه الصفقة جاز التمسك بالباقي. وبعرف ذلك بالتقويم لا 
بالثمن الذي وقع به البيع. 


رجوع المشتري المستحق منه منه على البائع : 

من اشترى شيثاً فاستحق من به فإنه ير جع بالثمن الذي خرج من يده على 
تائعه؛ إلا أن يَعْلَْمِ صحّة ملك البائع لما استحق منه» وأن مدعي الاستحقاق هو 
الظالم» »> فلا روم له على البائع . وصارت المصيبة ملك . 


% فد 


153 الشفعة 


تعريف الشفعة لغة: 

الشَفْعَةٌ» بسكون الفاء» قال عياض: أصلها من الشفع ضد الوتر؛ لأن الشفيع 
يضم حصّة شريكه إلى حصته» فيصير حصتين فيكون شفعاً بعد أن كان وتراً. والشافع 
هو الجاعل الوتر شفعا 
تعريف الشفعة اصطلاحاً : 

الشفعة استحقاق شريك أخذ ما عاوض به شريكه» من عقار بثمنه» أو قيمته› 

ق اة الغراف بالاستسقاق المع اللخوئ:وهو الظلب» ولس المراد 
الاستحقاق الشرعي الذي هو رفع ملك شيء بثبوت ملك قبله؛ لأنه لا يصح هنا. 

قوله: «شريكٍ» خرج بشريك استحقاق غيره شيئاً: كدين أو وديعة أو منفعة بوقف 
أو سلعة ونحو ذلك» فالشفعة هي استحقاق الشريك أخذ أو لم يأخذ. 00007 
نفس الأخذ بالفعل. والأظهر الأول؛ لأن ماهية الاستحقاق إنما هي طلب الشريك أخذ 
مبيع شريكه وعدمه» والأخذ والترك عارضان لهاء والعارض شيء غير ذلك الشيء 
المعروض . 

واستحقاق الشريك يكون بجزء شائع لا بأذرع معيّئنة» فلا شفعة لأحدهما على 
الآخر؛ لأنهما جاران. وكذلك لا بأذرع غير معيّنة» عند مالك ورجحه ابن رشد» 
ولأشهب فيها الشفعة. فإن قيل: كل من الجزء كالثلث والأذرع غير المعينة شائع؛ 
والجواب أن شيوعهما مختلف» إذ الجزء شائع في كلّ جزء من الكل ولو قل وليس 
كذلك الأذرع لأن الأذرع إن كانت خمسة فإنما تكون شائعة في قدرهاء أي: في كل 
خييا الأ لاالى الل قا 

ل ادا عَاوض به شَرِيكة» قوله: أخذ. مفعول المصدر وإضافته ل «ما» من 
إضافة المصدر لمفعوله» وخرج ب «ما عاوض به» الهبة» والصدقة» والوصية ا 
فلا شفعة فيها. 


(1) الشقص: القطعة والجزء. 


الشفعة 14 


قوله: امن عمّار) بيا ل «ما»» وخرج به غير العقار. من الحيوان» والعروض» 
فلا شفعة فيه. 

قوله: «بثمنه» أ الذي وقع به البيع كما هو الغالب. 

قوله: «أو قيمته؛ لإدخال بعض الصور التي لم تقع المعاوضة فيها بثمن أي: 
بمتمول كالخلع والنكاح والمصالح به عن عمرى» والمصالح ب به عن دم عمد عن إقرار 
أو إنكار. فالمراد بالمعاوضة ما يشمل المالية وغيرها. لأن البضع والعصمة وما معهما 
غير متمول» فلا يقال له ثمن عرفاً. 

قوله: «بصيغة» أراد بها ما يدل على الأخذ. 


حكم الأخذ بالشفعة : 

الأخذ بالشفعة حقّ للشريك المستحق أعطاه الشرع له» ويجبر عليه الشريك البائع 
كما يجين على المكثرى شرع .. :والدليا على كر ن الاد بها خا للشريك سعله اه 
الشرع 2 عن جابر طبه قال: «قضى رسول الله َو بالشفعة فيما لم يقسم بين 
الشركاءء فإذا وقعت الحدود بينهم فلا شفعة فيه . وفي رواية عنه قال: «قضى 
رسول الله وَل بالشفعة في كل شركة لم تقسمء ربعة أو حائط. لا يحل له أن يبيع حتّى 
يؤذن شريكهء فإن شاء أخذء وإن شاء ترك. فإذا باع ولم نؤذله فهو أحق يده" ”.رسعت 
((قضى) : حكم وألزم. 

وفي رواية عنه قال: قال رسول الله يَهة: «الشفعة في كل شرك في أرض» أو 
فشريكه أحقّ به حتى يؤذنه»0 

وفي رواية عنه قال: قال رسول الله كد «من كان له شريك في ربعة أو نخل». 
فليس له أن يبيع حتّى يؤذن شريكه»ء فإن رضي أخذء وإن كره ترك“ . الربعة: تأنيث 
الربعء وهو المنزل. والحائط : سان النخل . 

وروي عن جابر بن عبد الله وڳ قال: إنما جعل النبي َيه الشفعة في كل مال لم 
يسم › فإذأ وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا e‏ وروي عن أبى بي EE‏ 


(1) المعونة: 2/ 1267ء والمقدمات: 3/ 61 وبداية المجتهد: 2/ 287 والمفهم: 2902 


4. 
(2) أخرجه مالك في الشفعة» باب ما تقع فيه الشفعة؛ والبخاري في الشفعة» باب الشفعة في ما لم 
(3) أخرجه مسلم في المساقاة» باب الشفعة. (4) أخرجه مسلم في المساقاة» باب الشفعة. 


(5) أخرجه مسلم في المساقاة» باب الشفعة. 
(6) أخرجه البخاري في البيوع» باب بيع الشريك من شريكه. 


155 الشقعة 


رسول الله ية قال: «الشفعة في كل مال لم يقسم» فإذا وقعت الحدود وعرفت الطرق 
فلا شفعة17! , 

ووجه الاستدلال أن النبي َة أمر الشريك بإيذان شريكه عند البيع» فدل على أن 
الشريك أحق بنصيب شریکه» وله انتزاعه ممن اشتراه» ولا يحل للمشتري امتناعه من 
ذلك. 
علّة حكم الأخذ بالشفعة: 

حكم الشفعة معقول المعنى. وإِنّما اختلف في العلة التي من أجلها شرع الأخذ 
ا على قليف 00 

الأول: أنها دفع ضرر القسمة على من لم يبع» لما فيها من مؤنة القسمة وما يلزم 
من النفقة» كما بيئاه آنفا. 

الثاني : أنها دفع ضرر الشركة الطارئة على من لم يبع . 

وسيأتي أثر هذا الاختلاف. 
أركان الشفعة: 

أركانها أربعة: آخذ؛ ومأخوذ منه» ومأخوذء ومأخوذ به» وصيغة. أما البائع وهو 
الشريك المعاوض فهو من أسباب الشفعة لا من أركانها. 


الركن الأول: وهو الأحذ بالشفعة أي: من بحق له الأخذ بالشفعة: 

1 - الشريك المستحق أي : رن له الخد بالشفعة لما عاوض عليه 
شريكه من العقار. ويشمل الشريك: 

# الشريك الذِمى إذا باع شريكه المسلم أو الذَّمّي نصيبه لذمّي أو مسلم» فللذمّي 
الأخذ من المشتري بالشفعة. والدليل على استحقاق الذمّي الأخذ بالشفعة”: 

أ حديث جابر المتقدم» وفيه قوله ية : "بين الشركاء»» وقوله: «من كان له شريك؟ . 

ب - قوله ككهِ: «فإن أبى فشريكه احق به». 

ووجه الاستدلال أن الحديثين عامان في كلّ شريك» لم يخصضًا مسلماً من غيره. 

ج - القياس على الردّ بالعيب؛ لأن الشفعة حقّ وضع لإزالة الضرر» فاستوى فيه 
المسلم والكافرء كالردٌ بالعيب. 


(1) أخرجه النسائي في البيوع» باب ذكر الشفعة وأحكامها. 
(2) عارضة الأحوذي: 131/6» والمقدمات: 3/ 65. ومفتاح الوصول: 110. 
(3) الإشراف: 635/2» والمعونة: 1981/2. والمقدمات: 3/ 62» وبداية المجتهد: 2287/2 


الشفعة 156 


د عمل أهل المدينة. قال الإمام مالك إ ثر ذكره حديث جابر: «وعلى ذلك السئة 
التي لا اختلاف فيها عندنا»" . 

لكن إن كان الشريكان ذميين م لذمي فشرط القضاء بها أن يترافعا إلينا . 
فمتى كان أحد الثلاثة مسلماً فهي ثابتة ترافعا أو لم يترافعاء وإلا فلا تثبت إلا بالترافع. 

# الشريك المحبّس لحصته قبل بيع شريكهء فله الأخذ بالشفعة ليبس في مثل ما 
حبس فيه الأولء لا إن لم يقصد التحبيس فليس له الأخذ. كما أن المحبّس عليه ليس له 
الأخذ بها ولو ليحبس. وكذلك تاظر الوقف ليس له الأخذ بها ولو ليحبس بها فيما حبس 
الأول؛ لأنه ليس له أصل يأخذ بهء وقيل: إن أراد الأخذ ليلحقه بالأول فله ذلك. إلا أن 
يكون لمن ذكر من المحبّس عليه أو الناظر مرجع الوقف» أي: رجوعه كمن حبس على 
جماعة مدة معلومة ثم بعد ذلك يكون لفلان ملكاء فله حينئذٍ الأخذ بها. وكذا إن جعل 
المحبّس له الأخذ ليحبس في مثل الأول فله ذلك لأنه جعله وكيلاً عنه في ذلك. 

E) 

- الوليىء له الأخذ بالشفعة لمَحجوره السفيه أو الصين أ و المجنونء إذا باع 

ar شريك‎ 

4 السَلطان» له أخذ بالشفعة لبيّتِ المَالٍِ. فإذا مات أحد الشريكين ولا وارث 
لهء فأخذ السلطان نصيبه لبيت المال ثم باع الشريك» فللسلطان الأخذ بالشفعة لبيت 
المال. وكذا لو مات إنسان عن بنت مثلا فأخذت النصف ثم باعته فللسلطان الأخذ من 
الى لبيك المال» 

وأمًا الجار فلا شفعة له وإِنْ مَلَّكَ طريقاً إلى الدار التي بيعت» بأن كانت الطريق 
الموصلة إلى دار كل واحدةء فباع أحد الجارين داره فلا شفعة فيها للآخر. والدليل 
على أن الجار لا شفعة له : 

الأحاديث المتقدّمة. ويستدلٌ منها على أن الجار لا شفعة له بأوجه: 

الأول: نص الكلام» وهو سقوطها مع القسمة بقوله: «فإذا وقعت الحدود بينهم 
وعرفت الطرق فلا شفعة فيه)» وفي رواية: «فإذا صرفت الطرق». 

الثاني: نصّه على أنها إنما تكون بين الشركاء» فنص على الشركة» فلا اعتبار 
لجار 


(1) الموطأ في الشفعة» باب ما تقع فيه الشفعة. وانظر لدلالة قول الإمام مالك: «السنة التي لا 
اختلاف فيها عندنا» على عمل أهل المديئة: المقدمة في الأصول: 76 318؛ وإحكام 
الفصول: 485. 

(2) الإشراف: 2/ 632 والمعونة: 2/ 1267ء والمنتقى: 6/ 204ء» ١216‏ وعارضة الأحوذي: 6/ 
1 / والمقدمات: 61/3: والمعلم : 32702 والمفهم : 5/ 2902. 


157 الشفعة 


الثالث: الظاهر والعموم. وهو أن الألف واللام في قوله: «الشفعة» للعموم 
والاستغراق» وتفيد أنه جعل جنس الشفعة فيما لم يقسم» فلم يبق فيما قد قسم شفعة. 
أي: إنه قصر محل الشفعة على ما لم يقسم؛ فدلٌ على انتفاء وجوبها في غيره. 

الرابع : دلالة الأولى. وذلك أنه إذا كانت غير واجبة للشريك المقاسم فهي أحرى 
أن لا تكون واجبة للجار. وأيضا فإِنْ الشريك المقاسم هو جار إذا قاسم . 

الخامس: دليل الخطاب - مفهوم المخالفة -» وهو أنه لمَا علقها بغير المقسوم 
بقوله: «الشفعة في كل مال لم يقسم» دل على أن المقسوم بخلافه. 

ب - أن الأصل فيمن اشترى شيئاً أن لا يخرج من يده إلا برضاه» حتى يدل 
الدليل على التخصيص» وإذا تعارضت الآثار في باب وجب أن يرجح ما تشهد به 
الأصول. 

وأمّا ما روي عن ابي رافع عن النبيّ لله أنه قال: «الجار أحق بصَمّبه»“ وروي 
بسقبه. والصقب: القرب والملامسة. 

وما روي عن سمرة قال: قال رسول الله ككلة: «جار الدار أحق بالدار»” . 

وما روي عن جابر أن النبى ب قال: «الجار أحقّ بشفعته ينتظر به» وإن كان 
Eka Ek‏ 

وقد استدل بذلك أبو حنيفة رحمه الله تعالى والكوفيون على إثبات الشفعة للجار. 
فالجواب كما يلي”": 

أمّا الحديئان الأول والثانى» فليس فيهما بيان ما هو أحقٌّ به.» فيحتمل أن يريد 
أحق بالبرٌ والمعونة ووجوه الرفق والمعروف بسبب قربه» والعرض له إذا أراد البيع› 
أي: فتحمل الباء في «بصقبه» على السببية؛ ويحتمل أن يريد بالجار الشريك للمقاربة 
التي بينهما؛ لأنَّ العرب تسمّي الجار شريكاً» والزوجة شريكة وجارة لاشتراكهما في 
البيت. وإذا احتمل الحديث هذين الاحتمالين لم يصح أن يحمل على أنه أحقّ 
بالشفعة؛ لأنه قد نص على أنه لا شفعة له بقوله: «فإذا وقعت الحدود بينهم وعرفت 
الطرق فلا شفعة فيه». ولا يصح أن تحمل الأحاديث على التعارض ما أمكن الجمع 
بينها بتأويل محتمل . 

وأمّا الحديث الثالث» فإنه بحمله على ظاهره يجعل الجار أحق بالشفعة من 


(1) أخرجه البخاري في الحيل» باب في الهبة والشفعة. 

(2) أخرجه الترمذي في الأحكام» نانب انا جاء في الشفعة» وقال: حديث حسن صحيح؛ وأبو داود 
في البيوع» باب في الشفعة. 

(3) أخرجه الترمذي فى الشفعة» باب ما جاء في الشفعة للغائب» وقال: هذا حديث غريب. 

49 المقدمات: 63/3 والمعلم: 2/ 327› وال 5 206,. وإكمال الإكمال: 5/ 545. 


الشفعة 158 


الشريك فيحصل التعارض» أو يعطي الحق للأجنبي - غير الجار والشريك ‏ في 
الجار أحقّ بذلك من الشريك أو من الأجنبي الذي ليس بجار ولا شريك» ولا يصح أن 
يريد أنه أحقّ بذلك من الشريك» إذ لا يقول أحد إن الشفعة للجار دون الشريك؛ ولا 
يصح أن يريد أنه أحقّ بذلك من غير الجارء إذ لا يقول أحد إن الشفعة واجبة للأجنبي 
الذي ليس بجار ولا شريك. فإذا بطل الوجهان جميعا لم يبق إلا أنه أحقٌّ بالعرض عليه 
في مكارم الأخلاق وحسن الجوار؛ لأنه إن لم يعرض عليه وباع فوّت عليه المبيع› 
بالشفعة: 
هذا ويتأيّد القول الأول o‏ 


| بكونه عمل الخليفتين عمر وعثمان يا وقول جمهور العلماء وفقهاء أهل المديئة 
على ذلك. 

ب - بأن الأحاديث الواردة فى ذلك مشهورة متفق على صحتهاء وأحاديث الكوفيين 
ليست بمنزلتها فى ذلك» فقد ضعف الحديث الثالث الذي هو من أظهر ما يستدلون 
بهء فكانت الأحاديث الدالة على عدم جواز شفعة الجار أولى. 


إيذان الشريك شريكه قبل البيع لاجنبي: 

اختلف هل يجب على الشريك أن يعلم شريكه بعزمه على بيع نصیبه» ليرى هل له 
رغبة في شرائه؛ أو لا يجب عليه ذلك» وإنما له حقّ الشفعة إذا باع لأجنبي؟ فقال 
البعض: يجب عليه ذلك» والدليل: ما جاء في الحديث: «لا يحل له أن يبيع حتّى 
يؤذن شريكهء فإن شاء أخذء وإن شاء ترك. فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحقّ به». أي: 
بحمل عدم الحل على الحرمة. ) 

وحمل البعض عدم الحل على الكراهة؛ لأنه يصدق على المكروه أنه ليس 
بحلال؛ لأن الحلال بمعنى المباح ما استوى طرفاه» والمكروه ليس بمستوي الطرفين» 
بل هو راجح الت 

وقال البعض الآخرء ومنهم الإمام القرطبي: أن ذلك جائزء والدليل : 

أ ما جاء رواية أخرى للحديث: «لا يصلح» عوض الا يحل؛؛ وهو محمول 
على الإرشاد إلى ما هو أولى. ويؤيّد هذا الحمل الآتي. 


(1) المنتقى: 204/6 وا 2 27 a aE‏ 1320/6 والشن 2908S‏ 
- 
(2) المفهم: 5/ 2908ء وإكمال الإكمال: 5/ 542. 


159 الشفعة 


ب - ما جاء في بقية الحديث: «فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحقٌ به». ووجه الاستدلال 
به أن ظاهره إمضاء البيع للأجنبي» وإنما أعطى الحق للشريك في الاعتراض والأخذ 
بالشفعة. ولو كان قوله: «لا يصلح» محمولا على التحريم لذمّ البائع ولفسخ البيع. والذي 
يدل على أن البيع غير مفسوخ أن الشفيع يأخذ المبيع من يد المشتري لا من يد الشريك 
البائع»ء وذلك تحقيق لشراء المشتري وإقرار له. قال ابن العربي: والمعنى فيه عندي أن 
نهى عن البيع لا لمعنى في الأركان» فصار كخطبة الأخ على أخيه وبيعه له» فتوسّط 
الشارع بحكمته الأمر وأخرجه من يد المشتري» إذ لو فسخه ربما كان الشريك لا يريده. 
فجمع في الإبقاء للبيع وإعطاء حق الأخذ للشفيع» بين الحكمين'" . 


الركن الثاني: وهو الماخون منه أي: المشتري: 

والمشتري هو من طرأ له ملك على ما باعه له الشريك المعاوض . فالشريك الذي 
لم يعاوض له الأخذ ممّن طرأ مِلْكَهُ على ما أراد الأخذ. 

فلو ملك شخصان العقار معاً بشراء أو نحوه فلا شفعة لأحدهما على الآخر. 

ويشترط فيمن طرأ له الملك على ما باعه له الشريك المعاوض» لكي تؤخذ منه 
بالشفعة» ثلاثة شروط : 

- أن يكون اشترى من الشريك المعاوض بمعاوضة بملك لازم» وهذا احتراز 
عمّن طرأ ملكه بمعاوضة لكن بملك غير لازم» كبيع الخيار فلا شفعة فيه إلا بعد 
مضيّه» والدليل: أن الشفعة لا تستحق إلا بتمام العقدء وما لم يختر المشتري فالعقد 
عير هة دل أن المشتريئ :رما لو يدع كرد الشقض 7 

وكذلك بيع محجور بلا إذن فلا شفعة فيه إلا بعد إمضاء الولي. 

أن يكون طروء الملك له اختياراًء فلا شفعة في ملك طرأ بلا اختيار كالإرث. 

أن يكون طروء الملك بمعَاوضَةٍ ولو غير مالية» كنكاح» وخلعء والمصالح به 
عن عمرى» والمصالح به عن دم عمد عن إقرار أو إنكار”". والدليل على أن ما يعطى 
في ذلك ون لوي 

أ الأحاديث المتقدّمة في أن الشفعة في كل شرك لم يقسم. ووجه الاستدلال 
أنها عامّة» لم يفرّق فيها بين جهات التمليك. 


(1) عارضة الأحوذي: 6/ 134. 

(2) المعونة: 2/ 1280 والمنتقى: 6/ 217. 

(3) قيد هنا بدم العمد لأنْ الواجب بالعمد القود أو الدية بالتراضي. أمّا دم الخطأ فالمأخوذ عنه الدية 
وهى مقدّرة (المعونة: 2/ 1272). 

)4( الإشراق: 2 634» والمعونة: 2/ 1272» والمنتقى: 6/ 207. 


الشفعة 10 


ب - القياس على البيع؛ لأنها نوع معاوضة مالية يملك بها ما يجب فيه الشفعة› 
فجاز أن تستحى بالشفعة كالبيع. قال الإمام القرطبي - صاحب المفهم -: «فهذا فيه 
الشفعة» ولا ينبغي أن يختلف فيه؛ لأنّه من أقوى مراتب الإلحاق»"» يعني بالبيع . 

وأمّا غير المشتري» وهو من أخذ بلا معاوضة كالهبة» والصدقة» والوصية 
بشقص» فلا شفعة فيهاء كما تقدّم في التعريف. والدليل”” : 

اهنا جاء في الحديث: «لا يحل له أن يبيع حتّى يؤذن شريكها. ووجه 
الاستدلال أنه لو كان غير البيع في استحقاق الشفعة كالبيع لأتى بلفظ أعمٌ من البيع 
ولقال مثلاً: لا يحل له أن يخرج ملكه. 

بدي اها عن الصراك» اا هن ار 

وفي المذهب قول آخر أجرى الشفعة في الهبة والصدقة والوصية» وعلى ذلك 
استدل القاضي عبد الوهاب في الإشراف. والدليا (©: 

أ الأحاديث المتقدّمة في أن الشفعة في كل شرك لم يقسم. ووجه الاستدلال 
أنها عامّة» لم يفرّق فيها بين جهات التمليك. 

ب - القياس على البيع؛ لأنَ المشتري ملكه باختياره فوجب تعلق الشفعة به 
كالبيع» وبذلك فارق الميراث. أي: إن علّة الأخذ بالشفعة موجودة فيها. والعلة عنده 
هي : «ضرر الشركة الطارئة على الشريك اختياراً». فتقييده بالاختيار لإلحاقها بالبيع؛ 
لأن الضرر لا يختلف باختلاف طرق الملك. 

لكن قد يقال لهذا القول: إن الاختيار في البيع حاصل من المتعاقدين» بخلاف 
الهبة والصدقة والوصية» الاختيار حاصل من طرف واحدء هو الواهب والمتصدق 
والموصي. 

وقد يتأيّد هذا القول بدليل سد الذريعة» حتّى لا تكون الهبة والصدقة والوصية 
حيلة من الشريك لمنع شريكه من حقّه في الشفعة» وطريقاً للإضرار به بدخول شريك 
آخر قد يقصد نكايته به. 

وعلى القول الأول أن الشفيع إذا وهب شفعته لغيره قبل وجوبها له لم يلزمه؛ لأنه 
لم يملك شيئاً يهبه» ومن وهب ما لا يملك لم تصح هبته“. 


(1) المفهم: 5/ 2902. 

(2) المعونة: 1272/2» والمنتقى: 6/ 2206 والمعلم: 2/ 328», والمفهم: 5/ 2903 وإكمال 
الإكمال: 5/ 547. 

(3) الإشراف: 5/ 635 والمعونة: 2/ 1272» والمعلم : 2/ 328› والمفهم : 5 2903 وإكمال 
الإكمال: 5/ 547. 

(4) المعونة: 2/ 1275. 


161 الشفعة 


الركن الثالث: الماخوذ: 

المأخوذ هو المبيع الذي اشتراه الطارئ المأخوذ منه. ويشترط فيه شرطان: 

1 أن يكون عَقاراً» وهو الأرض وما اتصل بها من بناء وشجر؛ فلا شفعة في 
غيره إلا تبعاً كما يأتي . ودليل قصر الشفعة على العقار" : 

أ - قول النبي يك : «الشفعة في كل شرك في أرض› أو ربع» أو حائط» فقوله: 
«في أرضء أو ربعء أو حائط» بدل من قوله: «في كل شرك»» فهو تفسير لموضوع 
الشركة وتقييد له. 

جاح وول ال لله : «فإذا وقعت الحدود وعرفت الطرق فلا شفعة»» وبلفظ : 
«فإذا صرفت الى ووجه الاستدلال أن صرف الطرق وضرب الحدود يدل على 
تخصيصها بالعقار» لا بغير العقار. ووجه آخر أنه يل علق الحكم على صفة» وهو 
تحديد الحدود وصرف الطرق» وعند الأصوليين أنه إذا علق الحكم على صفة فذلك 
يدل على تلك الصفة علة لذلك الحكم. 

ج - قول النبي لة: «الشفعة في كل شرك)› ووجه الاستدلال - بعد أن تحقق 
محل الشفعة أنه في العقار ‏ أن الألف واللام في «الشفعة» لاستغراق جنس الشفعة؛ 
أي: إن جنس الشفعة مقصور على محلها وهو العقار. 

د الأصل أن الشفعة إِنّما شرعت لنفي الضرر إِمّا في الشركة أو في القسمة؛ 
ولمّا كان هذا الضرر يختلف باختلاف الأنواع فلا يصح أن تكون الشفعة لإزالة ضرر 
الشركة على الإطلاق» فإِنْ ضرر الشركة أثبت فيما لا ينقسم كالحيوان ولا شفعة فيه؛ 
ولا يصح أن تكون لإزالة ضرر القسمة على الإطلاق؛ لأن في القسمة ما لا ضرر فيه 
فة الموزون والمكيل والمعدود؛ فلم يبق ما يمكن أن يشار إليه إلا بالضرر اللاحق 
بالعقار؛ لأته أشدّ ضرراً من غيره» ما في الشركة بأن يضر به المشتري ويسيء شراكته› 
E‏ لأنه قد يدعوه إلى المقاسمة أو إ إلى اع > فيكلفه من الأجر والمؤن 
التي تختص بقسمة الدور الا رفو :قإله يا غالا قوم ميحتصون بعلم ا وهذه 
المعاني يعظم ضررها في العقار دون غيره. 

وأمّا ما روي عن ابن عباس أن النبي كله قال : «الشريك شفيع والشفعة في كل 
ا فوجه عدم العمل به ما ا 


(1) المعونة: 2/ 1268ء والمنتقى: 6/ 2200 والمعلم: 2 26 والمفهم: 5/ ۰2905 وإكمال 
الإكمال: 5/ 546. 

(2) أخرجه النسائي في البيوع› باب ذكر الشفعة وأحكامها. 

(3) أخرجه الترمذي في الأحكام» باب ا اء أن الشريك شفيع. 

(4) عارضتهالأحوذي: 6/ 134» والمفهم: 5/ 2905. 


الشفعة 162 


أ - أنه غير صحيح الإسناد» وإِنّما صحيحه مرسل . 
_ أن المرسل حجة في المذهب»› وهو مقيّد بما تقدّم من أوجه الاستدلال من 

الروايات على أن الشفعة مخصوصة بالعقار الذي تتأتى فيه القسمة. 

وما روي عن عثمان بن عفان ويه قوله: لا شفعة في بثر” . فقد حمله الإمام 
مالك على آبار الصحاري التي تعمل في الأرض الموات» لا التي تكون في أرض 
متملكة» وأمًا في الأرض المتملكة فهو ملحق بالأرض” . 

وتكون الشفعة في العقار وَلَوْ كان مُنَاقَلاً به» بأن يباع بمثله» وله صور منها: أن 
يكون لشخص حصّة من دار مثلاً لآخر حصة من أخرىء فناقل كل منهما الآخرء 
فلشريك كل أن يأخذ بالشفعة ممّن ناقل شريكه ويخرجان معاً من الدارين. 

وكذلك تكون الشفعة في العقار ولو كان شجَراً أو بناء مملوكاً بأْض حبس على 
البائع وشريكه أو غيرهما؛ كما لو اقتضت المصلحة إجارة أرض محبّسة سنين فبنى فيها 
المستأجر أو غرس بإذن ناظرها على أن ذلك لهء فإذا كان المستأجر متعدداً وباع 
أحدهم فللآخر الشفعة. والشجر والبناء عقار. 


- أن ينقسم العقار. فمحل جواز الأخذ بالشفعة فيما ينقسم من العقار على 
المشهور. فإن لم يقبل القسمة أو قبلها بفساد» كالحمام والفرن فلا شفعة فيه. والدليل ‏ 
على عدم جواز الأخذ بالشفعة فيما لا 
أ حديث: «الشفعة في كل مال لم يقسم». ووجه الاستدلال أن النبي ب إنْما 
أوجب الشفعة فيما تمكن فيه القسمة ما دام لم يقسم؛ لأن ما لا ينقسم لا يقال فيه: 
حكمه كذا وكذا ما لم يقسم؛ لأنه غير قابل للانقسام أو يقبلها بفساد. وهذا استدلال 
بدليل الخطاب» قال ابن رشد الحفيد: وقد أجمع عليه في هذا الموضع فقهاء 
الأمصارء مع اختلافهم في صحة الاستدلال به. 
نا - ما جاء في حديث جابر: «إنما جعل النبي با الشفعة في كل مال لم 
يقسم). ووجه الاستدلال أنه أتى بصيغة الحصر «إتما»ء الدالة على قصر الحكم فيما 
وردء أي: فيما يمكن فيه القسمة» ولم يقسم 


(1) قال الترمذي: لا نعرفه مثل هذا إلا من حديث أبي حمزة السكريّ» وقد روى غير واحد عن 
عبد العزيز بن رفيع عن ابن أبي مليكة عن النبي ية مرسلاً. وهذا أصح . 

(2) أخرجه مالك في الشفعة» باب ما لا تقع فيه الشفعة. 

(3) المنتقى: 6/ 217» والمقدمات: 3/ 79» وبداية الممجتهد: 2/ 189». وإكمال الإكمال: 5/ 546. 

(4) الإشراف: 2/ 637» ال 6 199» وعارضة الأحوذى: 131/6» والمقدمات: 3/ 65» 
والمعلم: 2/ 326» وبداية المجتهد: 2/ 289 وإكمال الإكمال: 5/ 545. 


163 الشفعة 


ج - أن علّة الشفعة دفع ضرر القسمة. وهي العلّة التي جعلت من أجلها الشفعة. 
وهي تكون بوجوهء منها : 

# أنه قد تنقص قيمته إذا قسمت. 

# أنه قد يحتاج كل واحد من المتقاسمين إلى استحداث مرافق في نصيبهء فيلزمه 
في ذلك مؤنة وأجر القسمة التي تختص بقسمة الأصول» إذ ليس كل واحد يحسن 
قسمتهاء فلا بد في الأغلب أن يستأجر على قسمتها من يختص بمعرفة ذلك. 

قال ابن رشد الجدّ: وهذه العلة صحيحة يشهد لصختها اطرادها وانعكاسها. 

وإنما اختصت الشفعة بما ينقسم؛ لأن ما لا ينقسم إذا طلب الشريك فيه البيع 
أجبر شريكه عليه معه» لأجل أن ينتفي ضرر نقص الثمن بالقسمة. بخلاف ما ينقسم فإنه 
إذا طلب أحد الشريكين البيع لا يجبر شريكه على البيع معه؛ لأنه لا ضرر يلحق الثمن 
الق 

وقد وقع القضاء بالشفعة من بعض القضاة في غير ما ينقسم» وهو حمام قضى 
بذلك منذر بن سعيد البلوطي قاضي الجماعة بقرطبة؛ فيقاس عليه غيره كفرت ودار 
صغيرة ونخلة ونحوهاء وهو قول لمالك في المدونة: والأول رواية ابن القاسم عنه فيها 
أيضاً وهو المشهور. فما ينقسم فيه الشفعة قولاً واحداًء وما لا ينقسم فيه قولان 
مشهورهما عدم الشفعة فيه. ووجه ترجيحه العمل بالمصلحة؛ لأنه يلزم من قسمته إفساد 
مالية عظيمة» وذلك ضرر عظيمء فيجب دفعه”". 

وبناء على ما تقدم من الاختلاف في العلّة التي من أجلها شرع حكم الأخذ 
بالشفعة على قولين؛ فمن قال: علتها دفع ضرر القسمة» منعها فيما لا ينقسم لعدم 
تيسرها فيه» فلا يجاب فيما لا ينقسم للقسمة إذا أرادها المشتري حتى يلزم ضرر 
الشريك بها. 

ومن قال: علة الشفعة دفع ضرر الشركة» أجازها مطلقا إذ ضرر الشركة حاصل 
فيما ينقسم وفيما لا ينقسم. إذ لا يقدر أحد من الشركاء أن يتصرّف في المال المشترك 
بشيء من وجوه التصرّف دون إذن شريكه. لكن لا يلزم من اعتبار هذه العلة إيجاب 
الشفعة فيما لا ينقسم من العروض والحيوان؛ لأن الضرر يرتفع فيها ببيعها وقسم 
الثمن» إذ لا يتشاح الناس فيها ولا يرغبون في إمساكهاء كرغبتهم في العقار وتشاحهم 
ED‏ 
ما يلحق بالعقار: 
ويلحق بالعقار في جواز الشفعة فيه كلّ أصل تجنى ثمرته مع بقاء ذلك الأصل 


)1( المفهم: 5/ 2904. (2) المقدمات: 2/ 3/ 66. 


الشفعة 14 


ليخلف غيرها؛ لأنها متعلقة بأصل ما فيه الشفعة”'“. وهذا شامل لما يلي : 

# ثَمَرَة الأشجار: أي: إن أحد الشريكين في ثمر على أصوله إذا باع نصيبه 
لأجنبي» فللشريك الآخر أن يأخذه بالشفعة من المشتري إلحاقاً للثمرة وما يآأتى ذكره 
بعدها بالعقار” . ودليل هذه المسألة وما بعدها: الاستحسان. ذلك أن الإمام مالك 
رآها بمنزلة الأصول لما كانت فى أصولها. وقال فى المدونة: وما علمت أحداً قاله 
قبلي » ولكني استح نت( , ۰ ١‏ 

وقد أقام لها القاضي عبد الوهاب قياساًء وذلك بقياسها على الحيوان والبئر 
التابعين للأرضء بعلة آنها معلّقة في الملك من غير صنع آدمي بأصل تجب فيه الشفعة» 
يخاف فيها سوء المشارك» فأشبه الفحل والبعر”. 

ويشترط لجواز الشفعة فى الثمرة أن لا تيبس وينتهى طيبها ؛ فإن يبست بعد العقد» 
وكذا إن د الأجنبي يابسة فلا شفعة فيها. ۰ 


# اليفثأة: والمراد ثمرة المقثأة؛ لأن المقثأة ليست اسما للقثاء» بل للأصل وهي 
العروش التي 58 القثاء» من بطيخ أصفر أو أخضر أو خيار ونحوهاء فيها الشفعة إذا 
باع أحد الشريكين . 


* البَاذِنْجَانَ والقَرْع والبامية ونحوهاء مما له أصل تجنى ثمرته وأصله باق» كالقن 
والفول اللأخضر الذي يزرع ليباع أخضر ظ 

هذا ولو بيعت ثمرة الأشجار ممْرّدةٌ عن أصلهاء أو بيعت المقثأة وما بعدها مفردة 
عن الأرض. وانظر تمام المسألة في الشرح الكبير. 

وقد قيل في المذهب: أن لا شفعة مطلقاً في الثمرة وما بعدهاء وهو قول أصبغ 
وعبد الملك؛ وقيل: لا شفعة فيها إذا لم يكن الأصل للشريكين. وسبب الخلاف بين 
القول المشهور وهذين القولين» هل كون العلّة التي أوجبت الشفعة وهي الضرر يشترط 
فيها اللزوم أم لا؟ فمن قال بذلك جعل العلة مركبة من جزءين: وصف الضرر ووصف 


(1) المقدمات: 75/3. 

(2) قال الشيخ الدردير: واعلم أن مسألة الشفعة في الثمار وما عطف عليها إحدى مسائل الاستحسان 
الأربع التي قال فيها مالك: إنه لشيء استحسنته وما علمت أن أحداً قاله قبلي. الثانية: الشفعة 
في البناء بأرض محبسة أو معارة وقد تقدمت. الثالثة: القصاص بشاهد ويمين في الجرح. 
الرابعة: في الأنملة من الإبهام خمس من الإبل. والحاصل أن الأربع مسائل: اثنتان منها في 
الشفعة» واثنتان في الجناية. قال الشيخ الصاوي: فإن قلت كيف تكون مستحسنات الإمام قأصرة 
على هذه المسائل» مع أن الاستحسان في مسائل الفقه أكثر من القياس» وقال مالك: إنه تسعة 
أعشار العلم؛ والجواب أنه إنما خصٌ الإمام بهذه المسائل مع أنه وقع منه غيرها لانفراده بها. 

(3) إكمال الإكمال: 5/ 547. 

(4) الإشراف: 2/ 6633© والمعونة: 2/ 1268. 
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اللزوم» فلا تجري الشفعة إلا فيما اجتمعا فيه» فمنعها في الثمرة ة وما بعدها. ومن قال 
بان الضرر علة مستقلّة أوجب الشفعة وإن لم يلازم””'. 
ما لا شفعة قبه: 

- لا شفعة فيما لا ينقسم. أي: لا يقبل القسمة. وقد تقدم. 

- لا شفعة فيما قسم بين الشركاء؛ لأنّ الشفعة لا تجب إلا بالجزء الشائع الذي 
يأتي إحرازه بالقسمة. والدليل”©: ما تقدم من الأحاديث» وفيها النص على أن الشفعة 
تكون في الشركة ما دامت لم تقسم. فإذا قسمت بين الشركاء وعرفت الأنصباء وصرفت 
الطرق» فلا شفعة. 

لا شفعة في رزعء كقمح وكتان وفول زرع ليحصد وبرسيم؛ ؛ ولا شفعة في بَُلٍ 

مما ينزع من أصله» كفجل وجزر وبصل وقلقاس وملوخية. وَلَوْ بِيعٌ الزرع أو البقل مَعَ 
أَرْضِهِ فلا شفعة فيه. وإنما هي في الأرض فقط بما ينوبها من الثمن. ووجه عدم الشفعة 
فيها نها لا تجنى ويبقى أصلها ليخلف غيرهاء وإنما تحصد من أصلها ويخلف غيرها. 

- لا شفعة في عَرْصَةَ وهي ساحة الدار التي بين بيوتها أو على جهة من بيوتها. 
تسمى في عرف العامة بالحوش . 

لا شفعة في مَمَرَء وهو المعروف بالمجاز الذي يتوصل منه إلى ساحة الدار» 
إذا 0-0 بين الشريكين أو الشركاء مَتْبُوعُهُمَا من البيوت» وبقيت الساحة أو الممر 

00 أحدهما حصته منهما مع ما حصل له من البيوت». أو باعها 

Gs‏ لأنها لما كانت تابعة لما لا شفعة فيه وهو البيوت 
ا ا وو كون e‏ 

أن أن الملك فما ملك متفعة؛ والشفعة لا تشستخق إلا بالاشتراك فى رقة 
الملك. 1 

- آنهما تبع لأصل لا شفعة فيهء وهو البيوت المقسومة. 

وقيل: إن باعها وحدها وجبت الشفعة. 

- لا شفعة في الحَيّوان والعروض والطعام ON‏ 

أ ما تقدّم من قول النبي كَةِ: «الشفعة في كل مال لم يقسم» فإذا وقعت الحدود 


(1) المفهم: 5/ 2906. 

(2) المنتقى: 6/ 204: وعارضة الأحوذي: 131/6» والمعلم: 2/ 326» والمفهم: 5/ 2904› 
وإكمال الإكمال: 5/ 546. 

(3) المعونة: 2/ 1269ء والمفهم: 5/ 2904. 

(4) الإشراف: 2/ 635» وعارضة الأحوذي: 6/ 134» والمقدمات: 3/ 64. 


الشفعة 166 


وعرفت الطرق فلا شفعة»”". 

ب SS‏ «الشفعة في كل شرك في أرض» أو ربع» أو حائط». 

وقد تقدم ذكر أوجه الاستدلال بالحديثين في قصر الشفعة على العقار. 

ج - قال الإمام مالك: وعلى ذلك السنة التي لا اختلاف فيها عندنا. 

د - القياس على الذهب والفضة؛ لأن العروض والحيوان والطعام تنقل وت 
كالذهب والفضة. 

وحكم منع الشفعة في العروض جار على كون العلة دفع ضرر القسمة؛ لأن 
العروض لا مؤنة في قسمتها””“. 

ويستثنى من الحيوان فيكون فيه الشفعة إذا كان في بستان. فإذا كان البستان 

مشتركاً وفيها حيوان كبقر بينهماء فباع أحدهما نصيبه من البستان فللآخر الأخذ بالشفعة 
في البستان والحيوان. ومثل الحيوان البئر» والدليل0©: 

أ ما تقدّم من الأحاديث من أن الشفعة في كلّ شرك. ودلالتها عامّة في كل 
شرك» ولم يرد تخصيص حيوان البستان وبئره من ذلك. 

بد لان الحيوان والكن لما كانا من مضلحة البشعان أقطيا حكمة: ولانهها 
تابعان لأصل لم يقسم ويجب فيه الشفعة» ويتعدّى ضرر الشركة فيه إلى الأصل» فوجب 
أن تجب فيه الشفعة ببقاء الأصل . ظ 

ويلحق بالبستان المعصرة والمجبسة بالقياس الجلىّ» فلا وجه لتوقف ابن غازي 
ا ل اا 

يشترط في الحيوان الذي تشمله الشفعة أن يكون منتفعاً به في البستان أو 

0 أو المفحطة: 

وفي الردّ على من أوجب من الفقهاء الشفعة في العروض والحيوان والأطعمة ‏ 
تباي فل لار بعلّة دفع ضرر الشركة فيهاء أجاب علماء المالكية عن ذلك بأنه 
قياس مع الفارق بين الفرع والأصل» فإن الأصل المقيس عليه الذي هو العقار يعظم 
الضرر فيه على الشريك بدخول المشارك الأجنبي له ومخالطتهء فقد يؤذيه ولا يقدر على 
التخلّص منه لصعوبة بيع العقار وتعذر ذلك في أكثر الأوقات» وليست كذلك العروض 
والحيوان وما ينقل ويحوّل. فإن الانفصال عن الشركة فيها يسير لسهولة بيعها والخروج 
عنها في كل الأوقات وأكثر الحالات فانفصل الفرع عن الأصلء» فلا يصح القياس”". 


(1) سبق تخريجه. (2) المقدمات: 2/ 3/ 65. 
(3) الإشراف: 2/ 637 والمنتقى: 6/ 222 وإكمال الإكمال: 5/ 546. 
(4) المعونة: 2/ 1268ء والمقدمات: 2/ 66ء والمفهم: 5/ 2906ء وإكمال الإكمال: 5/ 547. 
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- لا شفعة في بَيْع فَاسِدِء إلا أنْ يَمُوتَ فتثبت الشفعة بالقيمة في المتفق على 
فسادهء وبالثمن في المختلف فيه. ووجه عدم جواز الشفعة في البيع الفاسد أنه معدوم 
شرعاء فالشقص لم ينتقل عن ملك بائعه» فلو أخذ الشفيع من المشتري بالشفعة» وعلم 
بالفساد بعد ذلك فسخ بيع الشفعة؛ لأن المبْنَى على الفاسد فاسد. 

والفوات المذكور هنا بغير حوالة الأسواق» كتغيّر الذات بالهدم وكالبيع من غير 
علم الشفيع؛ لأن حوالة الأسواق لا تفيت الرباع. 

ا لأن الشفعة لا تكون إلا عند انتقال الملك للذات» وهذا لم 
يحصل في الكراء. فمن أكرى نصيبه منهما فليس للآخر الأخذ بالشفعة. وقيل: فيه 
الشفعة بشرطين : أن يكون مما ينقسم. وأن يسكن الشفيع بنفسه . 


الركن الرابع: الماخون به: 

والمأخوذ به هو الثمن» ويشترط أن يكون كما يلي : 

- بمثل الثم الذي أخذ به المشتري حيث كان مثلياًء ولو كان الثمن الذي اشترى 
به الشقص ينا بذْمّة بائعه. والدليل: ما جاء في الحديث: «فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحقٌ 
به». أي: إذا إذا باع الشريك إلى أجنبي بدون أن يؤذن شريكه بذلك» فإن الشريك أحق 
بما باعه شريكه. وهذا يشعر بان الحق له فيما بيع بما وقع البيع به من ثمن وأجل. 
رك عابو عليه 

والمعتبر في الثمن ما وقع العقد عليه ولو نقد المشتري خلافه» هذا هو الراجح 
وهو قول ابن القاسمء وقيل: المراد بالثمن ما نقده المشتري ولو عقد على خلافه وهو 
ما مشى عليه الخرشي . 

ل وس وعتبر القيم يوم الع لا يوم الأخذ بالشفعة. 
وو جه اعتبار القيمة في المقوم» أن الشفيع أتھا ن تسق الشقض 0 الذي عاوض 
المشتري بهء فإن كان له مثل لزم الشفيع مثلهء رالا فقيمته لان القيمة نة تقوم مقام المثل 
رة وأن العروض والحيوان لا مثل لهاء فهي من الق ارف 

او الشِمْصٍ فيما إذا كانت المعاوضة بشيء غير متموّل› تخو ناح جعل 
المهر فيه ذلك الشقص ؛ ولع خالعت الزوجة زوجها به؛ والمصالح به عن عمرى؛ 
وصّلح عَمْدء عن إقرار أو إنكار »على نفس أو طرف الواجب فيه القودء فإذا صالح 
الجاني بشقص فالشفعة بقيمته يوم الصلح» بخلاف الخطأ فإن الشفعة فيه بالذمة من إبل 
أو غيرهاء تنجم كالتنجيم على العاقلة. 


وعلل القاضي عبد الوهاب أخذ الشفيع جزء شريكه بقيمته إذا دفعه مهراً دون ا 


(1) المفهم: 5/ 2906. (2) المعونة: 2/ 1276» والمنتقى: 6/ 204. 
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مهر المثلء بأن ذلك يوجب تقويم البضع في حقوق الأجانب؛ ولأن النكاح طريقه 
المواصلة والمكارمة دون محض المعاوضةء فقد يكون فى ذلك ضرراً على المرأة وعلى 
الشفيع؛ لأنه قد تكون قيمته أضعاف مهر المثل» بان كو الزوج قد سامح المرأة. 
وتقول المرأة لا أرضى ببذل بضعى بمهر المثل» فإذا كلّفت المرأة مهر المثل عوضاً منه 
أضرٌ بهاء وكذلك عكسه في حقٌّ الشفيع» فكانت القيمة أعدل. 


- يلزمه أن يأخذ الشقص بما يَحْصَّهُ من الثمن» إن صاحَب في البيع غيره في صفقة ؛ 
كأن يبيع الشريك الشقص وبعيراً بعشرة» فيقوّم الشقص منفرداً ثم ينظر لقيمته مع ما 
صاحبه كالبعير؛ فإذا كانت قيمته منفرداً النصف أخذه بنصف الثمن قل أو كثر» وإن كانت 
الثلث أخذه بثلثه وهكذاء وقيل: يقوّم كل منهما على انفراده ثم ينظر للنسبة بعد ذلك . 

وَلَزِمّ المُشْتَري لهما الباقي وهو ما صاحب الشقص في الشراء كالبعير» ولو كانت 

تمتدائل بن نبي ي واعترض : ليزي وا ا ولا يجوز 
نمام ستحق أكثره أو ظهر معيباً التمسك بالباقي في الأقل. وأجيب: بأنه هنا إنما يأخذ 
الباقي بما ينوبه بعد أن عرف ما ينوبه من الثمن» OTE‏ بخلاف 
مجهول. إذ لا يعلم إلا بعد التقويم . 

وليس من حق المشتري أن يقول للشفيع : لا أدعك تفرّق الصفقة؛ لأن الشفيع لا 
يلزمه أخذ ما لا شفعة له فيه» والمشتري دخل على تفريق الصفقة” . 

يلزمه أن يأخذه بأجل الثمن» أ : يأخذه تال المؤجل بأجله» ولو كان 
الأخذ بالشفعة ee‏ 1 لأن e‏ أ 0 من الثمن . ووجه كونه يأخذه 

الأول: إما 5 5 نقداً» وذلك زيادة على ا على ما أخذه المشتري فلم 
يجز كالزيادة عليه في الثمن؛ لأن الأجل يأخذ قسطأ من الثمن» فكان كالزيادة في 
مقداره؛ لأن العرف جار بأن الثمن بالنقد أقل منه بالنسيئة. والشفعة تستحق بمثل الثمن 
الذي ب بيع الشقص به» حتى يدخل الشفيع مدخل المشتري من غير زيادة ولا مؤنة. 

الثاني: أو أن يؤتر الأخذ بالشفعة إلى أن يحل الأجل وذلك غير جائز؛ لأنه 
حقّ وجب له يملك أخذه بمثل ما عاوض المشتري عليه؛ فكان كالمبيع بالنقد. 
وإذا انتفى الأمران لم يبق إلا أن يأخذه بالثمن المؤجل بأجله”" . 


(1) الإشراف: 2/ 634 والمعونة: 1272/2. (2) المعونة: 2/ 1273. 
(3) الإشراف: 2/ 6635 والمعونة: 2/ 1280. 
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ويلزمه الأخذ بالئمن المؤجّل إن كان موسراً يوم الأخذء ولا ينظر ليساره في 
المستقبل؛ أو لم يكن موسراً وضَمئهُ مَلِيء. 

ولا يكفي تحقق يسره في المستقبل يوم حلول الأجل بنزول معلوم وظيفة في 
المستقبل» إذا كان يوم الأخذ معسراًء مراعاة لحق المشتري؛ لأنه يحصل للشفيع بعدم 
الاكتفاء ضيق فيكون وسيلة لترك الأخذ بالشفعة» وكما يراعى يسره في المستقبل لا 
يراعى خوف طررٌ عسره قبل حلول الأجل» فالعبرة بالحالة الراهنة. 

فإن لم يكن موسراً ولا ضمنه مليء عَجَلَ التَمَنَ للبائع» وإلا أسقط الحاكم 
شفعته. قال اللخمى: إلا أن يتَسَاويًا فى الفقر والحاجة» فله الأخذ بالثمن لأجله ولا 
يلزمه الإتيان بضامن مليء» إذ لا فرق بينه وبين المشتري حيئئلٍ. فإن كان الشفيع أشد 
عدما لزمه الإتيان بضامن وإلا سقطت شفعته. 

- يلزمه أخذه مع رَهَيْهِ وضامنه. أي : إذا اشتراه المشتري بثمن في الذمة ودفع 
لبائعه رهن أو ناخد فالشفيع لا يأخذه إلا برهن كرهن المشتري أو قافنا 
كضامنه» وإلا فلا شفعة له. 

- يلزمه أَجْرَةِ لال وأجرة كاب الوثيقة» وكذلك المَكس إذا توقف البيع عليه من 
ظالم على أظهر القولين. قال الشيخ الصاوي: فإذا جرت العادة أن من اشترى عقاراً 
يدفع مكساً للحاكم أو لشيخ الحارة فالأظهر أن الشفيع يلزمه ذلك. 
سقوط الشفعة: 

تسقط الشفعة بالأمور التالية: 

بالتتارُع في سَبْقِ المِلْكِء بأن قال كل واحد من طالبي الشفعة: أنا ملكي سابق 
على ملك الآخر فالشفعة لي» فلا شفعة لأحدهما على الآخر عند عدم البينة أي : 
الشهادة لأحدهماء وسواء ا أو نكلا . إلا أن تعلق اهما فَقَظ على دعواه» 
وينكل الآخرء فالقول للحالف وله الشفعة. ظ 

إذا قَاسَمَ الشفيع المشتري فتسقط شفعته. وكذا إذا طلب القسمة ولم يقسم 

- إذا اشْتَرَى الشفيع الشقص من المشتري فتسقط شفعته . 

- إذا سَاومَ الشفيع المشتري» فتسقط ولو لم يشتر بالفعل؛ لأن مساومته دليل على 
إعراضه عن الأخذ بالشفعة. وهذا ما لم يرد بالمساومة الشراء بالأقل من ثمن الشفعة» 
وَإِلّا فلا تسقط بها الشفعة ويحلف. 

إذا استَأَجَرٌ الشفيع الحصة من المشتري. 

- إذا بَاعَ الشفيع حِصّته فتسقط شفعته؛ لأنها شرعت لدفع الضرر وقد انتفى الضرر 


بالبيع . 
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- إذا سكت الشفيع› بلا مانع» مع علمه بما أحدثه المشتري من هَذْم أو بتَاء» 
ولو للإضلاح؛ لأن سكوته دليل على إعراضه عن أخذه بها. 
- إذا سكت بلا مانع سَنَةَ كاملة وشهر بعد العقده لا أل من السنة ولو سضر 
العقد وكىب شَهَادَتَه في الوثيقة ثيقة عَلى الْأَرْجَح مما درج عليه الشيخ خليل. والموضوع هنا 
أن الآأخذ بالشفعة بالغ عاقل رشيد أو ولي صغيرء وأما الصبي والسفيه المهمل فلا 
يسقط شفعته شيء من ذلك . 
وكذلك إن عَلِمّ ببيع شريكه فَعَابَ بعد علمه» فتسقط شفعته إن مضت سنة لا 
أقل» إلا أن ين الرجوع من سفره قبل السنة فحصل أمر عاقه قهراً عنه. فإنه يبقى على 
شفعته ولو طال الزمن» إن شهدت بينة بعذره أو قامت القرينة على ذلك . 
واعلم أنه إن بعد الزمن؛ أي: بعد السنة» كسبعة أشهر فلا يمكن من الأخذ 
بالشفعةء إلا إذا حلف أنه ما أسقط شفعته. وأنه للآن باق عليها؛ هذا إذا لم يكتب 
شهادته في وثيقة البيع. فإن كتبها فالبعد عشرة أيام بعد كتبه» فلا يمكّن من الأخذ 
بالشفعة إلا بيمين ذكر ذلك ابن رشد» وحمل عليه المدونةء نقله الحطاب قال: ويؤخذ 
منه أنه إذا علم وغاب وطال يحلف بالأولى. 
وإذا أنكر الشفيع الحاضر زمن البيع العلم بالبيع» فإنه يصَدّق سواء غاب بعد ذلك 
م لاء ولو طال الغياب لأن الأصل عدم العلم. والحاصل أنه لا تسقط شفعته إلا بعد 
ييف اح اباباي يوعوت عطي فإِنْ كان غائباً كَبْلَ 
عليه بالبيع› أو لَمْ يَعْلمْ وهو حاضرء فلا تسقط شفعته» وله القيام بها أبداً حتى يقدم 
من سفره ويعلم» أو يعلم الحاضرء > فله سنة بعد علمه كما تقدم. 
والدليل على أن الحاضر إذا علم بالبيع فله سنة لا يسقط حقّه في الشفعة قبلهاء 
وأن الشفعة ليست على الفور“: 
أ ما جاء في الأحاديث المتقدمة من أن E‏ ووجه الاستدلال 
تكها: اها مطلتة كن تقد ب 
ب - الأخذ بأصل آن كل من ثبت له حقّ فله أخذه وله تركه في أيّ وقت شاء» 
ا E‏ 
ج - القياس على المطالبة بالديون؛ لأنْ الشفعة حقّ من جهة استيفاء مال» لم 
يكن فيه تفريط ولا تدليس» فلم تجب المطالبة به على الفورء أصله المطالبة بالديون. 
د - أن في المطالبة على الفور إضراراً بالشفيع؛ لأنّه قد يعلم ببيع الشقص في 
وقت لا يكون معه ثمنه» فيحتاج إلى تحصيل الثمن وبيع ما يحصّله به» وذلك يقتضي 


(1) الإشراف: 2/ 633» والمنتقى: 6/ 209. 
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مهلة يمكنه فيها ذلك؛ وكذلك قد يكون المشتري قد عمّر الشقص» فيجب له قيمة 
العمارة» ويتعذر على الشفيع قيمة الشقص في الوقت» والضرر غير جائز. 

ووجه التحديد وأنّ ذلك ليس على الإطلاقء أن في ترك الشفيع على شفعته 
إضراراً بالمشتري ومنعاً له من التصرّف في ملكه بالعمارة» فكان يجب أن يكون له حدا 
يتتهي إليه يأمن المشتري عند انقضائه من قيام الشفيع بشفعته”؟". 

ووجه تحديد التراخي وعدم الفور بالسنةء أنها المدّة التي يمكن للشفيع أن يحصل 
فيها ‏ غالباً ‏ ما يجب عليه تحصيله للأخذ بحقه» وقد جعلت في الشرع حدًا لأحكام 
e‏ 

وجا وار اليا غل ال بير أن نا قارب القرء يعن حكمة فاسا غلى 
الرضاء* . ٠‏ 

والدليل على الغائب لا يسقط حقه: أن الغياب عذرء يمنع صاحبه غالباً من 
المطالة“ . وبعضهم ااتعدل لهذه المسألة بحديث جابر أن الي که قال: «الجار أحقّ 
بشفعته ينتظر به» وإن كان غائباًء إذا كان طريقهما واحداً)””©. وتقدم أنه لم يؤخذ به في 
حق الجار في الشفعة لضعقه . 


ما لا تسقط به الشفعة ايضا: 

لا تسقط الشفعة مع ما تقدم بالأمور التالية : 

إذا أسْقَط شفعته لذب عليه في التْمّن بالزيادة بأن قيل : اشتري بعشرة» فأسقط 
حقه في الشفعةء فتبين أنه ا' شتري بخمسة» فله الأخذ بالشفعة ولو طال الزمنء وَحَلَفتَ 
أنه إنما أسقط للكذب. فإن نكل فلا شفعة له. 

- إذا أسقط لكذب عليه في الشقص المبيع› بان قيل له: باع بعضه فأسقط» فتبين 
أنه باع الكل فله القيام بشفعته. / 

- للكذب عليه في المشْتَرِيء بأن قيل له: فلان الصالح أو قريبك هو المشتري ‏ 
فأسقط» فتبين خلافه فله القيام. 

- للكذب في انْفِرَادٍ المشتري» كما لو قيل له: إا شرك ناه جت اللو 
فأسقط شفعته» فتبيّن أنه باعها لجماعة فلان وغيره. 

- إذا أسْقَط وَصئٌ على يتيم الشفعة لليتيم» أو أسقط أب شفعة ابنه القاصرء بلا 


(1) المنتقى: 6/ 209. (2) المعونة: 2/ 1275» والمنتقى: 6/ 209. 
(3) المنتقى: 6/ 209. 

(4) المعونة: 2/ 1275» وبداية المجتهد: 2/ 294 والمنتقى: 6/ 209. 

(5) أخرجه الترمذي في الشفعة» باب ما جاء في الشفعة للغائب» وقال: هذا حديث غريب. 
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نَظر منهماء وثبت ذلك فلا تسقط وله أو للقاصر إذا بلغ القيام بها. فإن أسقطا لنظر 
سقطت» وحملا عليه عند الجهل» بخلاف الحاكم فلا يحمل عليه عنده لكثرة أشغاله لا 
لطعن فيه. وهذا القول هو الراجح» ومقابله أنها تسقط بإسقاط الأب والوصي» ولو بلا 
نظرء وبه قال أبو عمران. وسبب الخلاف هل الشفعة استحقاق أو بمنزلة الشراء؟ فعلى 
الأول لا يعتبر إسقاطهما إن كان غير نظر؛ وعلى الثاني يعتبر إذ لا يلزم الوصي والأب 
إلا حفظ مال المحجور لا تنميته. 


ترك الشفيع الأخذ بالشفعة بعوض: 

يجوز للشفيع ترك الأخذ بحقه في الشفعة بعوض يبذله له المشتري» والدليل”2: 
القياس على الخلع؛ لأنه عوض عن إزالة ملك في تمليك فجاز له» كأخذ العوض عن 
تمليك الزوج زوجته أمرها والخلع به. 
هبة الشفيع الشفعة وبيعها: 

لا يجوز هبة الشفيع حقّه في الشفعة ولا بيعهاء والدليل على ذلك7© : 

أ - أن علة حكم الشفعة إزالة الضرر عن الشريكء فإذا اختار تفويت حقّه في 
الشفعة للغير زالت العلّة» فزال حكمها؛ ذلك أنّ الشريك إنّما جعلت له الشفعة ليزول 
الضرر عنه بدخول أجنبي لم يعهد شركته ولا عرف معاملته» وربما طالبه بالقسمة 
فاحتاج إلى استئناف مرافق» فيلحقه في ذلك ضررء وهذا معنى يختصٌ به الشريك لا 
يوجد في غيره. 

ب - أن الشفيع إذا رضي بقطع حقّه من تملك الشقص» كان المشتري أولى 
بشبوت ملكه عليه. 
متى يطالب الشفيع بالاحذ بالشفعة: 

يطالب المشتري الشفيع بِالْأَخذٍ بالشفعة أو الترك بَعْدَ اشْتِرَائهِ الشقص لا قبْلّه. 
ويطالبه بذلك عند حاكم» فإن أجاب بواحد منهما فظاهر» وإلا أسقط الحاكم شفعته. 
فليس له طلبه بالأخذ أو الترك إذا لم يجب له استحقاقه» واستحقاقه يجب بعد شراء 
المشتري . 

ولو طالبه قبل الشراء فأسقط الشفيع حقه فلا يَلْزَم الإسقاط؛ لأنه أسقط شيئاً 
قبل وجوبه» أئى: ثبوته وتحققه. وكذلك. لر على الاسقاط عل ارا بأن قال: إن 
اشتريت فقد أسقطت شفعتي . فله القيام بها . 


وللمشتري أن يستعجل الشفيع بالأخذ أو الترك بعد الشراءء إِنْ قَصَدَ الشفيع تَرَوياً 
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في الأخذ وعدمه» ولا يمهل لذلك بل يوقفه عند حاكم ويستعجله. فإن قال: أخروني 
حتى أتروى» فلا يؤخر. فإن أجاب بشيء وإلا أسقطها الحاكم وسقطت. 

أو إن قصد نَظّراً فى الشقص المشْترى بالمشاهدة ليعلم حقيقته؛ فلا يجاب لتأخير 
حر اهت الت فة اوت له اا لصخة البيع ٠‏ ويقال له: إما أن تأخذ أو 
تسقط. فإن أجاب بشيء» وإلا أسقطها الحاكم. إلا إذا كان محل الشقص يعيداً عن 

محل الشفيع فيما إذا طلب النظر فيه وكان البعد قليلاً لا ضرر في الذهاب إليه كْسَاعَة 
فلكية لا الزمانية كَأقَلَّ فإنه يجاب لذلك» لا إن كانت المسافة أكثر من ذلك فلا يجاب 
إلى الذهاب إليه. فعلم أن قولهم: له الشفعة ولو بعد عام محله إذا لم يوقفه عند حاكم 
ويستعجله » ولم يسقط حقه إذا طالبه عند غير الحاكم. 
فض الشفعة عند تعذد الشركاء: 

تفض الشفعة عند تعدد الشركاء عَلى حَسَّب الأنْصِبَاء لا على الرؤوسء» فإذا كانوا 

ثلاثة لأحدهم النصف وللثاني الثلث وللثالث السدس. فإذا باع صاحب النصف» فلذي 
مووي وو ب ولذي السدس ثلثه وهو سدس الجميع › فيصير معه 
ثلث جميع الدار ومع ذي الثلث ثلثاها . وإذا باع صاحب الثلث فض على أربعة سهام 
فلذي النصف ثلاثة منهاء ولذي السدس سهم. وإذا باع صاحب السدس فض على 
خمسة اسهم › لصاحب النصف ثلاثة» ولصاحب الثلث اثنان. وسواء فيما ينقسم وما لا 
ينقسم على القول به خلافاً لمن فرق وهو اللخمي. 

وإذا كانت على الأنصباء وباع أحد الشركاء لواحد منهم» كما لو باع اح 
النصف لصاحب الثلث» يرك للمَشْتَرِي حِصّتَه سهمين من ثلاثة ئة هما ثلثا الجميع» وأخذ 
صاحب السدس سهما هو سدس الجميع . 

ودليل فض الشفعة على قدر الأنصباء لا على قدر الرؤوس”"" 

أ - القياس على توزيع غلة العقار؛ ؛ لأنّ الشفعة معنى يستفاد بالملك فوجب أن 
تكون معتبرة بالملك لا بقدر الملاك أصله غلة العقار. 

ب - القياس على الربح في التجارة التجارة؛ لأنْ مرافق الأموال تتوزع على 
حسب مقادير أملاك الشركاء في القلة والكثرة» كالربح في التجارة. 

ج _ أن الشفعة مستحقة لإزالة الضرر المتأبّد لولاهاء والضرر داخل على كل 
واحد منهم على غير استواء؛ لأنه إنما يدخل على كل وأحد منهم بحسب حصتاه؛ 
فوجب أن يكون استحقاقهم لدفعه على تلك النسبة. . لأنّ المشتري قد يطالبهم بالقسمة» 
فيلزمهم ذلك فيدخل عليهم الضرر من عذة وجوه: : من نقصان قيمة نصيب كل منهم | إذا 


(1) الإشراف: 2/ 633» والمعونة: 1270/2» والمقدمات: 3/ 67ء وبداية المجتهد: 2/ 291. 
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قسم » ولزوم أجرة القسام. واستحداث مرافق أخر» وزيادة مؤنة» ووجدنا هذا الضرر 
يدخل عليه على حسب ملك الملاك لا على عدد رؤوسهم. فإذا كانت الشفعة مستحقة 
لهذا وجب أن يستحق بقدر الملك؛ لان هذا الضرر إذا وجد يسقط حسب الملك. 
وكذلك إذا رفع. ش 

د - أن ذلك روي عن علي بن أبي طالب #5 . 
تعذد الشركاء والآخذ بالشفعة واحد: 

إذا اث ری رجحل شقما مهن ار 50 فأراد واحد منهم الأخذ 
بالشفعة» وسلم سائرهم» فليس للشفيع إلا أن يأخذ الكل أو الترك؛ لأنْ باقي الشركاء 
إذا تركوا أصبح الشقص كانه ليس له إلا شفيع واحد. فلم يكن له إلا أخذ الكل أو 
التر له" . 
حضور بعض الشفعاء دون البعض: 

إذا كان بعض الشفعاء حاضراً وكان باقيهم غائباً» وأراذ الحاضر أن يأخذ بالشفعة 
في نصيبه» لم يكن له ذلك؛ لان تبعيض الصفقة غير جائز ما لم يرض المشتري؛ لأن 
له حقّاً في الشفعة بان لا تعض عليه فإذا أخذ الحاضر الكل * ثم قدم الغائبون أخذوا 
بقدر حقوقهم إن أحبوا؛ لأن أخذ الشفيع الحاضر للجميع إنما كان لحق المشتري في 
منع تمريق الصفقة ا 


انتقال الملكية للشفيع: 

تنتقل ملكية الشقص احجان ےا ا 

- بحم من حاكم به بعد ثبوت البيع عنده. 

- أو بدَفْع ثمَن أو قيمة الشقص لمشتريه. 

- أو بِإِشْهَادٍ بالألٍ بشفعته ولو في غيبة المشتري. 

فإذا لم يوجد واحد من هذه الثلاثة لم يدخل الشقص في ملك الشفيعء فلا 
تصرف له فيه بوجه من وجوه الملك. 
الركن الخامس: الصيغة: 

يلزم الشفيع الأخذ إن قالَ: أخذت» بصيغة الماضي لا بالمضارع ولا باسم 
الفاعل. وهذا إذا كان يعرف الثمن لا إن لم يعرفه فلا يلزمه الأخذ» وإن كان الأخذ 
اوقل ب اشد لان الأخذ بالشفعة ابتداء بيع» فلا بد من علم الثمن» وإِلا 


(1) المعونة: 2 273 والمنتقى: 6/ 215. 
(2) المعونة: 2/ 1274. 
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نزم البيع بثمن مجهول. فيرد وله الأخذ بعد ذلك. والحاصل أنه | إن عرف الثمن وقال : 
اخ ذت أو ما في معناه لزمه الأخذء وسواء حكم له الحاكم به بعد الرفع له أو دفع 
الثمن أو شهد عليه بذلك» فالمدار على إنشاء الأخذ بعد معرفة الثمن» فتنتقل بذلك 
ملكية الشقص إليه. 

ويلزم المشتري تسليمه الشقص إن إن سَلَّمَ له الأخذ. بان قال بعد قول الشفي. 
أحذت» وأنا قد سلّمت لك ذلك فيتبعه بالثمن المعجل فإن وقى» وإلا فَيْبَاع الشقص أو 
غيره لأجل وفائه بالثمن. فان لَمْ يُسَلمْء a ert‏ : أخحذت؛ 7 
عل الشفيغ لثمن أخذه قهراً عنه» وإن لم يعجله مساو ع ا 
الشقص. وهذا إنما يكون في الثمن الحال لا المؤجل» وحاصله: أنه إذا عجل الثمن 
ا a‏ وإنالم يسام ا ل له ن سم جل لو 
والأولى تقديم ما هو الأولى بالبيع ؛ TT‏ بالاجتهاد 000 
الأجل ولم يأت به فله البقاء على طلب الثمن» فيباع له مال الشفيع للوفاء» وله أن 
يبطل أخذه بالشفعة . ظ 

وإِنّْ قَالَ الشفيع: أنا آذه بصيغة المضارع أو باسم الفاعلء أجل ثلاثة أيام 
لإحضار الثمن» فإن أتى به فيها وإلا سَنَطْتْء شفعته ولا قيام له بها بعد ذلك . 

8 حق الورثة في الشفعة : 

حى الشفعة موروثث. O.‏ 

أ حديث: «الشفعة فيما لم يقسم»ء وهذا عام في كل شريك» والوارث شريك 
لمن باع نصيبه من الشركة؛ فاستحق ستحق الشفعة» كما لو استحقها مورثه قبل وفاته. 

ب - عن أبي هريرة أنّ رسول الله َة قال: «من ترك مالاً فلورثته» ومن ترك كلا 
»< . والتنصيص فى الحديث على المال لا ينافي غيره من سائر الحقوق» وهو عام 
في كل حق يتركه كه 

ج - القياس على خيار الردّ بالعيب؛ لأن الشفعة خيار ثبت للمورث لدفع الضرر 
عن ماله» فجاز أن يقوم الوارث مقامه كالردٌ بالعيب. 

د القياس على الثمار والنتاج؛ لأنّ الشفعة حقّ مستفاد بالملك» فجاز أن يورث 
كثمار الشجر ونتاج الماشية 


(1) الإشراف: 2 636» والمعونة: 2/ 1279» والمنتقى: 6/ 221» وبداية المجتهد: 2/ 294. 
(2) أخرجه البخاري في المساقاة» باب الصلاة على من ترك ديئاً؛ ومسلم في الفرائض. 
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تقديم الأحق عند تعدد الشفعاء : 

يقدّم في الأخذ بالشفعة الأححصٌ في الشركة على غيره. والأخص هُوٌ المُمَارِكُ في 
الفرض كالثلث بالنسبة للوخوة لأم والثلثين بالنسبة للأختين؛ وگاحت لأب مَمْ شَقِيقة 
لأنهما شريكتان في الثلئين وإن كانت الشقيقة لها النصف» إذ هو ليس بفرض مستقل 
كد لاجتماء : دإذا نايت اخدى gE‏ نيه بالشفعة للاخرى دون a‏ 
الشركاء الوارثين أو غير الوارثين. 

ويدخل الأخصٌ عَلى الْأَعَمّ. وهو غير المشارك في السهم؛ فيشمل العاصب 
وغيره. فإذا مات عن بنت فأكثر وعن أخوين أو عمين» فباع أحد الأخوين» فإن البنات 
يدخلن في الشفعة» ولا يختص بالأخ أو العم الذي لم يبع. وكذا إذا مات عن بنات 
ماتت إحداهن عن أولادء فإذا باعت إحدى البنتين دخل مع الأخرى أولاد الميتة. وإذا 
باع واحد من أولاد الميتة لم يدخل في حصته واحدة من الخالات؛ لأن الأعم لا 
يدخل مع الأخص . وإنما كان أصحاب الوراثة أخص لأنهم أقرب للميت الثاني. قال 
في التوضيح: لو حصلت شركة بوراثة عن وارثه لكان أهل الوراثة السفلي أولى» نص 
عليه في المدونة. كما إذا ورث ثلاثة بنين دارا ثم مات أحدهم عن أولادء فإنه إذا باع 
أحد الأولاد كان إخوته أولى ثم الأعمام.اه. أي: ولو باع الأعمام لدخل أولاد 
أخيهم معهم ولا يختص بقية الأعمام. 

وكْرَارِثِ ذي سهم أو عاصب» فإنه يدخل عَلى موصّى لهم بعقار باع أحدهم» فلا 
يختص بالشفعة بقية الموصى لهم» بل يدخل معهم الوارث. ومفهومه أن الموصى لهم 

يدخلون مع الوارث إذا باع أحد الورئة» وهو قول ابن القاسم لأنهم كأعمّ مع 

أخصٌ . 

ثم يقدّم الوَارِثُ مطلَقاًء كان ذا فرض أو عاصباً على أجنبي؛ كثلاثة شركاء في 
عقار مات أحدهم عن ورثة فباع أحد الورثة ما نابهء فإن الوارث يقدم على الأجنبي. 
فإذا كان البائع مشاركا لغيره في سهم قدم مشاركه على غيره وإلا كانت الورثة فيه 
سواء: 

ثم الْأَجِنّبنْ إن أسقط الوارث حقه؛ فإذا كانت دار بين اثنين مات أحدهما عن 
زوجتين وأختين وعمتين» فإذا باعت إحدى الزوجتين أو الأختين اختصت الأخرى 
بالشفعة» فإن أسقطت حقها فالشفعة للأختين أو الزوجتين والعمين دون الموصى لهم 
والأجنبي. فإن أسقطوا حقهم فللموصى لهم دون الأجنبي فإن أسقطوا فللأجنبي 
فالمراتب أربعة على الراجح. وقيل: خحمسة» المشارك في السهمء فذو الفرض» 
فالعاصب» فالموصى له» فالأجنبي. وعليه فلو أسقطت إحدى الزوجتين حقها انتقل 
الحق للأختين» فإن أسقطا فللعمين» فإن أسقطا فللموصي لهء فإن أسقط فللا جنبي. 
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e‏ استحقاق . إلا إذا خض حَضَرٌ الشفيع الا 5 الثاني 90 الثالث. فيأخذ 
بالأخير لا بغيره؟ لأن حضوره عالماً يسقط شفعته من الأول. . ويدقع الثَّمَنَ لمَنْ أحَذ 
الشفيع من يدِهِ الشقص» وإن أخذ ببيع غيره» وَلَّوْ كان ما أخذ به أقل ثمناًء فلو باعه 
الأول بعشرة والثاني بخمسة عشر فإذا أخذ بالأول دفع له عشرة» ثم يَرْجع من أخل منه 
بالرّائد له وهو الخمسة عَلى بائعهء يقول له: دفعت لك ثمن الشقص خمسة عشر أخذت 
من الشفيع عشرة فرد لي الخمسة؛ كما يرد من أخذ الشقص منه ما زَا على ما غرمه» 
إن كان الثمن الذي دفع له أكثّرٌ مما اشترى به كعكس المثال المتقدم؛ كما لو باعه 
الأول بخمسة عشر وباعه الثاني بعشرة» وأخذ الشفيع بالبيع الأول» فإنه يدفع للثاني 
لكونه أخذ من يده خمسة عشر يأخذ منها لنفسه عشرة التى دفعها لبائعه» ويرد له ما زاد 
وهو الخمسة؛ فإن أخذ الشفيع في هذا المثال بالبيع الثاني دفع له العشرة التي اشترى 
بها» وهو ظاهر كما لو تساوى الثمنان. وعلى كل حال يدفع الشفيع الثمن الذي أخل به 
E GA E A SD‏ 

وينقض ما وقع من بيع بعد البيع الذي أخذ به. e‏ : تراجع الأثمان. 

يثبت ما قبله اتفقت الأثمان أو اختلفت. فإن أخذ بالأخير ثبتت البياعات كلّها ولا 

راجا وإن أخذ بالأول نقض جميع ما بعده؛ نان كسك وا لوط ر 

؛ فإن اتفقت الأثمان فالأمر ظاهر؛ وإن اختلفت فوجه التراجع ما ذكرنا والله 
ا 
حكم الغلة في الشفعة: 

تكون العَّلَّةٌ قبل الأخذ بالشفعة للمُشْتَرِي؛ لأن الضمان منه والغلة بالضمان. 
والدليل على أن الضمان من المشتري : أن الشفعة تؤخذ من ملك المشتري دون البائع. 
وذلك أن المبيع حصل في ملك المشتري وتقرّر ملكه عليه بالعقد من البائع» فوجب أن 
يكون الضمان عن" 
وقوع الكراء قبل الأخذ بالشفعة: 

i E الال “ايد لم او ا ب‎ Ek 
الأرْجَحء بناء على أن الأخذ بالشفعة بيع» ومن المعلوم أنّ من اشترى داراً مكتراة فلا‎ 
ينفسخ كراؤهاء والأجرة لبائعهاء ولا يقبضها المشتري إلا بعد مضي الكراء.‎ 


(1) المعونة: 2/ 1276» والمنتقى: 6/ 219. 
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وعليه فالكِرَاءٌُ له للمشتري بعد الأخذ بالشفعة لا للشفيع» وهذا ظاهر فيما إذا كان 
وجيبة أو نقَدَ المكري الكراء. وظاهره لو طالت المدّة كعشرة أعوام» وبه وقعت الفتوى 
لأنها كعيب طرأ. وقيل: إن كانت المدة قليلة كالسنة والسنتين» لما في المدّة الطويلة 
من الضرر. ومقابل الأرجح: له فسخه مطلقاًء فإن أمضاه الشفيع فالأجرة في المستقبل 
له؛ بناء على أن الأخذ بالشفعة استحقاق. ومن المعلوم أن من استحقٌ داراً فوجدها 
مكتراة كان له أخذها ونقض الكراء» ويرجع المكتري بأجرته على المكري» وله إمضاء 
الكراء وتكون الأجرة له. قال بعضهم: والخلاف فيما إذا علم أن له شفيعاً وإلا فسخ 
له قطعاً . 


ضمان النقص : 

لا يَضْمَنْ المشتري نقَص الشقص› a E E e‏ ا ا 
ل سا > كهدم ليبني أو لأجل التوسع. وسواء علم أن له 
شفيعاً أم لا. لأن المشتري تصرّف بنفسه في ملكه» والشفيع يأخذ منه على وجه الشراء 
أو التقديم عليه في الملك» فلم يكن له النقصان من الثمن مع بقاء الأعيان المعقود 
عليهاء وهو المهدوم» اعتباراً بها إذا انهدمت بأمر سماوي”"'. 

فإن هدم وبنى فله قيمته على الشفيع قائماً لعدم تعديه؛ قال في المدونة: فإن بنى 
قيل للشفيع: خذه بجميع الثمن وقيمة ما عمّر فيهاء قال أشهب: وتعتبر يوم القيام وله 
قيمة النقض الأول يوم الشراءء فيقال: كم قيمة العَرْصّة ‏ أي: الساحة ‏ بلا بناء» وكم 
قيمة النقض؟ ثم يقسم الثمن على ذلك. فإن وقع منه النقض نصفه أو ثلثه فهو الذي 
بحسب به للشفيع على المشتري. ويحط عنه من الثمن» ويغرم ما بقي مع قيمة البناء 

قائما . والدليل على أن الشفيع عليه القيمة: قول النبي لاة: «وليس ليرت ظالم 

حق» . ووجه الاستدلال أن تصرّف المشتري ليس تصرفاً على وجه الغصب والظلم» 
فكان لما فعله حرمة وحقّ؛ لأنه فعل في ملك صح . 

فإن هدم المشتري لا لمصلحة ضمن . 


التنازع في الثمن : 
إذا اَلَف الشفيع والمشتري في الشْمَنِ الذي اشترى المشتري به الشقصء فقال 


(1) الإشراف: 2/ 639. 

(2) أخرجه مالك مرسلاً عن عروة بن الزبير في الأقضيةء باب القضاء في عمارة الموات؛ ووصله أبو 
داود عن سعيد بن زيد في الخراج» باب في إحياء الموات؛ والترمذي في الأحكام» باب ما ذكر 
في إحياء أرض الموات وقال فيه: حسن غريب. ووصله الترمذي أيضاً عن جابرء وقال فيه حسن 


rc 
.1278 /2 الإشراف: 2/ 636 والمعونة:‎ )3( 
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المشتري: بعشرة» وقال کک بشمانية ؛ فالقَؤْل للمُشْتَرِي بيمين إن أشَبَهَ؛ لأنه مذعى 
عليه» سواء ا ا لا. با باو ليان وا 
لذلك الشقص فللقِيع القول إن أذ شبه. فإ لَمْ يُشْبها معأ حلف كل منهما على مقتضى 
ورده دعوى صاحبه؛ ويرد د الثمن إلى القيمة الوّسط بين الناس› وكذلك إن تكلا 

. ونكولهما كحلفهماء ويقضى للحالف على الناكل. قال ابن رشد: وإن أتى بما لا 
يشبه لأن صاحبه قد أمكنه بنکوله من دعواه» وقال غيره: أعدل الأقوال سقوط الشفعة 
كنسيان الثمن. 

ولما كانت القسمة من تعلقات الشركة كالشفعة ناسب أن يذكرها عقبها . 


6 3 HF 
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تعريف القسمة لغة: 

القسمة من القسم ‏ بالفتح -» يقال: سم القسام المال بين الشركاء إذا فرقه بينهم 
وعيّن أنصباءهم, ومنه القسم بين النساء. والقسم - بالكسر - النصيب. ) 
تعريف القسمة اصطلاحاً : 
القسمة تعيين نصيب كل شريك في مشاع ولو باختصاص تصرّف . 
قوله : «تَعْيينْ» أي : تمييز ْ 
قوله: «كل شَرِيكِ» أي: من الشركاء كثروا أو قلوا. 
قوله: في 3 5 في مشترك لكل واحد جزء شائع في جميع أجزاء الشيء 
المملوك» عقاراً أو غيره. فيصير ذلك الجزء معيّنا إِمَا في جهة إن كان عقاراًء أو في 
ذات إن كان غيرهء أو في أيام إن كانت القسمة مهايأة. ٠‏ 

قوله: اباخيِصَاص تَصَرُفي» فيما عيّن له مع بقاء الشركة في الذات؛ كأن يختص كل 
بدابة من الدواب المشتركة» أو بجهة من الدارء مع كونها بينهم» فإنه من القسمة الشرعية. 
حكم القسمة : 

الأصل في القسمة فيما م أنها جائزة» والدليل على ذلك': 

قله تال O‏ ۰ ولوا الْمْرْقَ وليک والسكين ڪارزفوهم ينه وفولوا 
هر قول مَعْرُودًا 46 [النساء: 8]. ووجه الاستدلال أن تقدير القرآن حضور أولي 
القربى والمساكين القسمة. 0 بإرزاقهم وكسوتهمء يدل على مشروعية القسمة؛ لأن 
القرآن لا يقدّر حصول فعل غير جائز من دون أن يبيّن منعه لو كان ممنوعاً. 

و ها یکا كَل ينه أؤ ك ييا سفوا [النساء : 7]. ووجه 
الاستدلال أن الله تعالى قدّر لكل من ن له حق في الميراث»› من الرجال والنساء» نصيباً 
مكروفاء وذلك يقتضي فسمة الميراث ليصل كل واحد إلى حقّه . 

ج - عن ثور بن زيد الديلي أنه بلغه أن رسول الله ك قال: «أيّما دار أو أرض 


(0 المعونة: 2/ 1285ء والمقدمات: 91/3. وبداية المجتهد: 2/ 296. 
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قسمت في الجاهلية فهي على قسم الجاهلية. وأيّما دار 9 أرض أدركها الإسلام ولم 
ا ا 
ما روي عن النبي يي من قسمة الغنائم بين مستحقيها . 
الأصل أنّ أحداً لا يجبر على مشاركة غيره» وأن الشراكة تقوم على الاختيار 


لا على اللزوم. 

ويعتري القسمة حكم الوجوب إذا دعا إليها بعض الشركاء . 

وأمّا ما لا ينقسمء فالحكم أنه يباع ويقسم ثمنه بين الشركاء فيه. 
أقسام القسمة: 

القسمة ثلاثة أقسام : 


القسم الأول: قسمة مهايأة: 

وهي قسمة منافع» لا رقاب وذوات. تو يولك لأ كل واحد هيا لصاحبه ما 
ينتفع به. ويقال: تهايؤء بياء تحتية قبل الهمزة. ويقال: أيضاً تهائؤ» بنون قبل الهمزةء 

من المهانأة؛ لأنَ كل واحد هنأ صاحيه بما دفعه له للانتفاع به» وهو معنى قول 
التعريف: ولو باختصاص تصرف . 
تعريف قسمة المهاياة: 

هي في اللغة الإعداد والتجهيزء يقال: هيأ الشيء لصاحبه أعده وجهزه له. 
الات ظ 

اختِصَاصُ كل شَرِيك عَنْ شَرِيكهِ بمَنْمَعَة مُتّحِدٍ أو متعدد في رَمَنِ. 

فقوله: ابمنفعة متّحد) أي : بمنفعة شيء متحد كبعير بينهما يستخدمه أحدهما شهراً 
والثاني را مثلأء أو دار يسكنها أحدهما مدة والثاني مثلها . 

وقوله: «أو مُتَعددٌ في زمن) أي : كدارين أو بعيرين» يأخذ واحد منهما 1 أو 
يرا والثاني يأخذ الآخر؛ أو كدار وبعير بينهماء بال أخدهما الدار يشكنها وياخذ 
الثاني العبد يستخدمه في رَمَّن معلوم. فتعيين الزمن شرط: إذ به يعرف قدر الانتفاع› 
وإلا فسدت اتفاقاً في المتحد وعلى طريقة ابن عرفة في المتعدد» a e‏ 
بعضهم ترجيحها. وطريقة ابن الحاجب وابن عبد السلام: أنه لا يشترط تعيينه في 
المتعدد؛ وعليها فإن عَيِّنَ فلازمة, وإلا فلكل الفسخ متى شاء. . وهل يشترط اتحاد الزمن 
كشهر وشهر أو لا؟ قولان. 


(1) أخرجه مالك فى الأقضيةء باب القضاء في قسم الأموال. وأخرجه أبو داود في الفرائفض» باب 
فيمن أسلم على ميراث؛ وابن ماجه في الأحكام» باب قسمة الماء. 


القسمة 182 


وفيما يلي أمثلة ذلك مع بيان ما يشترط فيها من عدم طول الزمن في الحيوان: 

- ركوب ذَابَة في زمن معيّن يوماً أو جمعة أو شَهْراً لا أكثر؛ لأن الحيوان يسرع 
له التغّر بخلاف العقار. 

دشكى دار ها كل وأحن هدة معينة. 

- ززع أرقن مأمونة بين شخصين يزرعهما كل واحد مذة معيئة ) ولو أعواماً كثيرة . 
بخلاف غير المأمونة فلا يجوز قسمها مهايأة؛ لأنها كالإجارة يمنع فيها الغررء فعلم أن 
شرطها تعيين الزمن وانتفاء الغرر. ولذا لم يجز طول الزمن في الحيوان ونحوه كالثوب» 
ولم يجز في أرض الزراعة الغير المأمونة. 
لزوح عقد قسمة المهاياة: 

قسمة المهايأة من العقود اللازمة» فليس لأحدهما فسخها إذا تراضيا على شيء: 
حيث وقعت صحيحة إلا برضاهماء أو رضاهم إن كانوا جماعة . 

وهي في لزومها كالإجَارَةٍء أي: وكذلك في تعيين الزمن. 

ولا بذ في قسمة المهايأة من رضا الشريكين» فلا تفعل إلا برضاهماء ولا يجبر 
أحدهما عليها إن أباهاء ولا يجوز فيها القرعة؛ لأنْ المنافع معدومة فقد لا تحصل 
فيعظم الغرر بالقرعة لكا 
شرط قسمة المهاياة: 

شرطها أيضاً كالإجارة» أن تكون في منفعة كركوب وسكنى كما تقدم في تعريفها . 
في العَلّهء أي: الكراء؛ كأن يأخذ كل منهما كراء الدابة أو الدار مدة معينةء ولو 
كانت غلة يوم لكل واحدء فلا يجوز لما فيه من الغرر والمخاطرة» إذ يحتمل أن تكون 
غلتها في يوم أحدهما أكثر منها في يوم الآخرء مع ما يدخل ذلك من التفاضل فيما لا 
يجوز فيه التفاضل. والمنع هنا مبني على أن قسمة المهايأة بيع للمنافعء أي : إجارة» 
وليست تمييز حق. فالفرق بين الاستعمال للركوب أو السكنى وبين الغلةء أنّ الركوب 
أو السكنى لكل منهما أن يستعمله في مثل ما يستعمله فيه الآخر في مدّته وذلك أمر 
معلوم يمكن كل واحد منهما استيفاؤه؛ وأمًا الغلّة فمجهولة» وقد يتعذّر على أحدهما 
استيفاء مثل ما استوفاه صاحبهء فإذا طالت المدّة كثرت المخاطرة0© . 
القسم الثاني: قسمة المراضاة: 

وهي قسمة رقاب وذوات. وتكون بأن يتراضى الشريكان على أن كل واحد يأخذ 
شيئاً مما هو مشترك بينهما يرضى به بلا قرعة. 


(1) الذخيرة: 7/ 200. (2) المنتقى: 6/ 51ء 52. 
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ولا بد في قسمة المراضاة من رضا الشريكين» فلا تفعل إلا برضاهماء ولا يجبر 
أحدهما عليها إن أباها. 

وهي كَالْبَئْع. ووجه تشبيهها بالبيع أن كل واحد من المتقاسمين يبيع حصّته مما 
خرج عنه بحصّة شريكه مما صار إليه؛ لأن ملك حصّة صاحبه من الجزء الذي صار إليه 
بحصته من الجزء الذي أحذه ا ويظهر هذا التشابه فيما يلى : 

- أن من رضي بشيء منه ملك ذاته. ش 

- آنه ليس له رده إلا بتراضيهما كالإقالة. 

آنه لا رذ فيها بالغبن» إذا لم يدخلا فيها مقوّماً. أي: فلا قيام فيها لواحد 
منهما على الآخر بالغبن» وكذلك في المهايأة؛ لأنه لم يأخذها أحد على قيمة مقدّرة 
ولا ذرع معلوم» ولا على أنه مماثل لما خرج عنه. وإِنّما أخذه بعينه على أن يخرج 
فيما سواه من جميع حقّه سواء كان أقلّ منه أو أكثر كبيع المكايسة سواء””. 

فإن أدخلا مقوّماً رد فيها بالغبن» إلحاقاً لها بالقرعة ما لم يطل الزمن وإلا فلا 
رد. ووجه الردّ فيها بالغبن أنْ كل واحد من الشركين دخل على قيمة مقدرة وذرع 
معلوم» فإدا و ا من ذلك وجب له الرجوع 4 ولو ألحقت بالبيع في هذه 
الصورة لم يقع الرد فيها بالغبن؛ لأن الغبن لا يرد بالبيع . 

وقد يتسامح في قسمة المراضاة ما لا يتسامح في البيع . ووجه التسامح مراعاة 
القول بأنها تمييز حقٌ لا بيع حقيقة وإن شبّهت به. 

وتجوز قسمة المراضاة سواء اتَّحَدَ الجنْسٌ كثياب أو خيولء أو اتَلف كثوب 
وبعير كما يظهر بالأمثلة. 
ما يجوز في قسمة المراضاة: 

ن نوز الرضًا بأخذ صُوف على ظهْر الغنم في نظير شيء آخر يأخذه صاحيه صوفاً 
٠‏ أو غيره» وذلك إن دخلوا على جرّ الصوف بِقَّرْبٍ كنض شَّهْرٍ فأقل» وإلا منع لما فيه 
من معيّن يتأخر قبضه» فيكون من السلم في معيّن وهو ممنوع. 
مدين يتبع به المدين إن كان حاضراً مقرًاً به تأخذه الأحكامء إلى آخر شروط بيع الدين. 

- يجوز أَخَلُ أحد الشريكين نوعاً من القطانى كفول؛ والآخَر قمحأ أو شعيراء إذا 
كان يداً بيد» وإلا منع لما فيه من ربا النسيئة. ولا يجوز ذلك في القرعة لأنها لا يجمع 
فيها بين صنفين كما يأتى وكذا المسألة التى قبلها. وأما أخذ كل واحد دينار على غريم 


(1) المنتقى: 6/ 49. (2) المنتقى: 6/ 250 والمقدمات: 3/ 93. 
(3) المنتقى: 6/ 250 والمقدمات: 3/ 92. 


القسمة 184 


فلا يجوز في المراضاة ولا في القرعة لما فيه من بيع دين بدين» وأمّا المسألة الأولى 
فيجوز في القرعة ولو تأخر الجرّ أكثر من نصف شهر. بناء على أنها تمييز حق إذا قابل 
الصوف صوفا مثلهء إذ لا بد فيها من اتحاد الصنف. 

- يجوز خيار أحد الشريكين» أو خيارهما معاًء كالخيار في البيع المتقدم ذكره في 
باب الخيار من المدة المذكورة هناك» وهي تختلف باختلاف المبيع من عقار وغيرف 
وممًا يعد رضا وغير ذلك كما تقدم. 

- يجوز أذ كُلّ من الشريكين أحَدَ مُزْدَوَجَيْن» كخف ونعل لما في الرضا من 
التسامح . 
القسم الثالث: قسمة القرعة: 

وهي المقصودة من هذا الباب؛ لأنْ المهايأة ذ في المنافع كالإجارة» وقسمة 
المراضاة في الذات كالبيع؛ ولكل من الإجارة والبيع باب يخصّه. 
تعريف قسمة القرعة: 

هي تميز حق في مشاع بين الشركاءء ت ووجه كونها تمييز حق أنها غير 
موقوفة على اختيار al‏ ئزة» وذلك ينافي البيع» فثبت أنها 
0 ع0 

والقرعة جائزة في الشرع في كثير من المواطن لتعيين الحقوق عند تساويهاء وغير 
مقتصرة على قسمة المشترك فيه ص الممتلكات. ودليل جوازها في الشرع”© : 

آ - قوله تعالى: اكم فَكَانَ مِنَ المْدَحَضِينَ )4 [الصافات: 141]. 

بد كول الي 7 كنت نيط لد ينوت اتلد اهر يتل نت 4 
[آل عمران: 44]. 

ووجه الاستدلال من الآيتين أنهما نص في القرعة. وكانت في شريعة من قبلناء 
وشرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد ناسخ . ولم يرد فيها ناسخ بل ورد | إقرارها كما يأتي 
من الأدلة. 

ج - عن عمران بن حصين أن رجلا من الأنصار أعتق ستة أعبد له عند موته› ولم 
يكن له مال غيرهم». و لا ا ثم دعاهم فجزأهمء ثم 
أقرع بينهم › فأعتق انين وأرق ا 


(1) المنتقى: 6/ 49. 

)2( أحكام القرأآن: 4/ 3» والمقدمات: 3/ 93» والجامع لأحكام القرآن: 4/ 86ء وبداية 
المجتهد: 2/ 299» والذخيرة: 7/ 199. 

(3( آخر جه مسلم في ايفان باب من أعتق شركاً له في عبد . 
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1 أسهم رسول الله ب بين العبيد في العتق ليقاسم الميت للورثةء فيأخذ له 
الثلث ويعطي الورئة ا ووجه اعتماد القرعة في تعيينهم أن فعله دل على أن 
التعيين بالتشهّي لا يجوز شرعاًء فلم يبق | إلا القرعة. 

د عن أبي هريرة أن رسول الله ية قال: «لو يعلم الناس ما في النداء والصف 
الأول» ثم لم يجدوا إلا أن يستهموا عليه لا 

ه ‏ عن عائشة وا قالت: كان رسول الله كل إذا أراد سفراً أقرع بين نسائهء 
فأيتهن خرج سهمها خرج بها معه . ووجه | إقراع النبي كل بين أزواجه عند السفرء أن 
السفر بجميعهن لا يمكن» واختيار واحدة منهن إيثار› فلم يبق إلا القرعة. لعن حلفت 
الرواية عن الإمام مالك فقال مرّة: يقرع للحديث› وقال مرّة: يسافر بأوفقهنٌ له في 
اسفن 

و عن أم سلمة قالت: : كنت عند النبي بء جالسةء فجاءه رجلان من الأنصار 
يختصمان في أشياء قد درست وبادت» فقال النبي و25: «إنما أقضي بينكما فيما لم ينزل 
عانق فيه ي فمن قضيت له بشيء بحجة أراها فاقتطع بها من مال أخيه ظلماًء أتى 
بها أسطاماً في عنقه يوم القيامة»؛ فبكى الرجلان وقال كل واحد منهما: : حقي له يا 
رسول الله الذي أطلب» قال: «لاء ولكن اذهبا فاستهما وتوخياء ثم ليحلل كل واحد 
منكما صاحيه»©. ووجه الاستدلال من هذا الحديث أن النبي با أمر بالقرعة في تعيين 
المستحق إذا أشكل . 

ز - عن خارجة بن زيد بن ثابت أن أم العلاء امرأة من نسائهم بايعت النبي 245 
أخبرته : أن عثمان بن مظعون طار لهم في السكنى حين اقترعت الأنصار على سكنى 
اا ال 


حكمة مشروعية القرعة: 
حكمتها استخراج الحكم الخفي عند التشاح والتغالب» ليتحمّق بها تطييب أنفس 
المتقاسمين» وقطع التنازع بينهماء ورفع الف عقن كول القسيهة 7 


(1) أخرجه مالك فى النداء للصلاة» باب ما جاء فى النداء للصلاة؛ والبخاري في الأذان» باب 
الاستهام في الأذان؛ ومسلم في الصلاة» باب تسوية الصفوف . 

(2) أخرجه البخاري في الهبة» باب هبة المرأة لغير زوجها؛ ومسلم في التوبة» باب في حديث 
الإفك . 

(3) أخرجه أحمد في المسند؛ القن في الصلحء باب ما جاء في التحلل؛ والدراقطني في 
الأقضية. 

(4) أخرجه البخاري في المناقب» باب مقدم النبي كَل وأصحابه . 

(5) أحكام القرآن: 1/ 273ء والجامع لأحكام القرآن: 4/ 86. 


القسمة 86 1 


ولما كانت قسمة القرعة تمييز حق لا بيع فيكون فيها ما يلي : 

- الردٌ فيها بالغبن؛ لأن كل واحد من الشركاء دخل على قيمة مقدّرة وذرع 
معلوم؛ فإذا وجد نقصا من ذلك وجب له الرجوع به. 

- أنه لا بد فيها من مقوّم. 

- أن يجبر عليها من أباها. فإنّه إذا طلبها أحد الشركاء وأباها الآخر وطلب 
المهايأة أو المراضاة» فإنّه يجبر على القرعة من أباها. 

- أن لا تكون إلا فيما تماثل أو تجانس» من العقار والحيوان والعروض» لا فيما 
اختلف وتباين من ذلك؛ ولا في شيء من المكيل والموزون. 

- أن لا يجوز فيها الجمع بين حظ اثنين : في القسم. 

َيفْرَدُ فيها كل دَوْع أو صِنْففِ ليقسم على حدته» من عقار أو حيوان أو عرض» 
سواء احتمل القسمة في ذاته أو لا. 

كا ال 0 فيقسم كل نوع على حدته» ولا يجمع في القسمة 
بالسهم ‏ آي : بالقرعة -» الدور مع الحوائط» ولا مع الأرضين› ولا الحوائط مع 
الأرض؛ بل يقسم كل شيء من ذلك على حدته» بعل اھ اا ا ر 
نوع» ولحوق الضرر بالشركاء بقسمتها على العدد . 

فإن م يمكن فسمه في ذاته؛ كنخلة وحمار ودار صغرت وحمام» فإنه يباع ويقسم 
ثمنه. ووجه عدم وجوب قسمة ما لا ينقسم أن القسمة إقرار للحقوق وتمييز حق الواحد 
من الشركاء لينفرد به وينتفع به على الوجه الذي يريده» وقسم أعيان ما لا ينقسم يفيت 
هذا المعنى» فيجب منعه. مع ما في ذلك 5 المال للفساد الداخل عليهء كأن 
طالب قسمة الدابة والثوب وما ا يقول: أريد أن ا ا 
عليه الانتفاع به ولا آبالي إن أذى ذلك إلى إتلاف ملكي معه» فلا يمكن من ذلك27 , 

وأما قوله تعالى: ##مِيًا َر مه او گر تًا سوسا [النساء: 72 فقوله تعالى : 
ق مِنه4 قد استدل به البعض على وجوب قسمة العقار ولو كان ماما أو دارا ضغيرة 
تذهب منافعه بالقسمة؛ A RS‏ ا و ا A‏ 
ا المازاي وعد الله رين ا وعبادة بن الصامت» أن النبي كلا 
قال: «لا ضرر ولا ضرار)7©, وقد نفى الحديث التسبب في لحوق الضرر بالغ . 


(1) المعونة: 2/ 1289. 

(2) المعونة: 2/ 1286ء وبداية المجتهد: 2/ 299. 

200 أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء ء في المرفق؛ وابن ماجه في الأحكام. باب من بنى في 
حقّه ما يضر بجاره. 


)4( المنتقى: 6/ 56. 


187 القسمة 


وانظر شرح هذا الحديث فيما تقدم في : باب المرافق. وسيأتي بيان وجه رفع الضرر 
ببيع ما لا يمكن قسمته» عند الحديث عن الإجبار على البيع. 
كيفية قسمة العقار والمقوم: 

يمسم العقار والمقَوم ِالْقِيمَةٌء لا بالمساحة ولا بالعدد. فقد يكون فدان أو بعير أو 
ثوب قيمته عشرة» وقيمة الآخر مائة لجودته والرغبة فيه» فقد يقابل شيء بمثله أو أكثر. 
إلا أن تكون الأرض أو غيرها مستوية جودة أو رداءة ورغبة» فلا يحتاج لتقويم» بل 
تقسم بالمساحة أو العددء كما سيأتي. 

وأما المثلي كالدراهم والدنانير والحبوب والقطن والحديد» فإنها تقسّم بالعدد أو 
الكيل أو الوزن» كل بما يناسبه» ولا تحتاج لقرعة. وقال ابن عرفة: يجوز قسمه 
بالقرعة أيضاً ولا وجه له إلا في نحو حلي . 
القاسم وأجرته: 

يكفي قَاسمٌ واحد؛ لأن طريقه الإخبار كالقائف والطبيب والمفتي» فهو يجري 
مجرى الحاكم ‏ أي: القاضي - والحاكم يكفي منه واحد إجماعا”''؛ بخلافف المُقَرَم 
للمتلفات فلا بد فيه من التعدد؛ لات درتت على تقويمة فلم ار غرم رل العراد 
المقرّم للسلع المقسومة بالقرعة» فإن المقوّم فيها هو القاسم ويكفي فيه الواحد وهو 
ظاهر كما ذكره الحطاب والخرشي. قال الشيخ الدردير: وما قيل بل الذي يفيد 
كلامهم أنه لا بد من تعدد المقوّم في القسمة» بخلاف القاسم فيكفي الواحد» وأن 
المقوم غير القاسم فبعيد جدّاًء فتأمل . 

والحاصل أن المعوّل عليه أن المقرّم لا يشترط فيه التعدّد» إلا إذا كان يترتب 
على تقويمه حدّ كسرقة أو غرم» كتقويم المسروق وأرش الجناية والمغصوب. وإنما 
اشترط فيه التعدّد لأنه كالشاهد على القيمة. وأما القاسم والمقوّم للقسمء فهو نائب عن 
الحاكم» فاكتفي فيه بالواحد. 
أجرة القاسم: ) 

يكون أجرة القاسم مفضوضة بعدد الشركاء المقسوم لهم ممن طلب القسم أو 
أباه» والمراد عدد الرؤوس لا عدد الأنصباء؛ ووجه ذلك أن تعب القاسم في الجزء 
السين كتفية فى الكثير» وكذا كاتب الوثيقة والمقوّم. أي: فاختلاف المقادير لا 
توجب زيادة في فعل القاسم بزيادة السهم» بل التعب فيه واحدء بل ربّما تعب بتمييز 
السهم القليل وإفراده أكثر ممًا يتعب بتمييز الكثير» يبيّن ذلك أن الدار ‏ مثلا - يكون 


(1) الذخيرة: 7/ 188. 


القسمة 188 


فيها ثلثان وثمن» فيحتاج إلى قسمتها أثماناًء ولو كانت نصفين لكان أسهل عليه؛ فإذا 
كان قليل الجزء يؤثر في العمل ما لا يؤثره كبيره» بطل أن يجب على صاحب الجزء 
الك الى ر ا "عمد مير كر ا يعي على وا ال ا 
الذي قد أثر عملا كثيراًء فوجب اطراح اعتبار الأنصباء وأن يكون الاعتبار بعدد 
ال 

وإذا كان القاسم قد أقامه القاضي فإنه يكره له أخذ الأجر ممّن قسم لهم» سواء 
كانوا أيتاماً آم لا؛ 4 لأنه ليشن مق مكار الأخلاق ولا شأن الناس» وهذا إذا لم يكن له 
ي ا وأما إذا كان يأخذ رزقاً على القسم من بيت المالء 
فإنه يحرم عليه الأخذ من المقسوم لهم. وكذا يحرم إذا كان يأخذ مطلقاء أي: قسم أو 
لم يقسم»› e‏ لأيتام أو لكبارء كان له أجر من بيت المال 

على القسم في كل قسمة آم لاء أي: OE‏ 

فإن استأجره الشركاء على القسم لهمء فلا كراهة في أخذه الأجرة. 
قسم الشجر بالقرعة: ) 

يرد في القرعة وجوباً شَّجَرٌ كُلّ صِئْفِ ليقسم على حدته» فإذا كان في الحائط 
شجر نخل وتفاح ورمان وخوخ» فكل صنف يفرد على حدته ويقسم. وذلك إن أمكن 
إفراده وقسمه» اراي يدي ياي معي سود اين OD E‏ 
تق وال ضم لغيره للضرورة» ولا يباع إلا برضا الشركاء؛ لأنه أضرٌ في الحوائط› 
ويمثل للضرورة بما يلي : 

إن اخُتَلطَتٌ الأنواع في الحائط كنخلة ويليها شجرة رمان فشجرة تفاح وهكذاء 
فلا يفرد للضرورة. بل يقسم ما فيه بالقيمة» ويجمع لكل واحد من الشركاء حظه في 
مكان بالقرعة› ولا يضر حينئذٍ ما تحصل له من أصناف الشجر دون صاحبه» فلا يقدح 
فى قسمة القرعة حين الاختلاط لأنه ضرورة. والمقصود من إفراد شجر كل صنف قسمة 
الث لأنها حائط والأرض تبع له. 

- الأرض إذا تباعد شَجَرُّهَا من نوع أو آنواع» فَيَجْمَعٌ في القسم فيها مع شجرها 
بالقيمة» ولا تقسم الأرض على حدة والأشجار على حدة؛ لأنه يؤدذي الین أن يكون 
شجر واحد في آرض صاحبه وبالعكس وهو ضرر؛ فهذا استثناء مما تقدم من إفراد كل 
نوع أو صِنْفِ ليقسم على حدته» إذ المقصود في هذا قسمة الأرضء وأما الشجر فهو 
تبع لها لأنه متفرق فيها. 

ودليل هذه المسألة: الاستحسان. ووجهه الرفق بكلّ شريك باجتماع سهمه» ونفي 


(1) الإشراف: 2/ 659» والمعونة: 2/ 1290ء والمنتقى: 6/ 51. 


89 1 القسمة 


الضرر عنه. وهو استدلال منسوب للإمام سحنون رحمه الله تعالى”" . 
ما يجوز فيه الجمع - أي: بالعدد - في قسمة القرعة: 

د الذوق فاا يجوز ها فى قندمة القرعة:. فإذا مات ممق دارين أو اکر في 
أمكنة» فلا يتعين قسم كلّ دار على حدتها وإن أمكن» بل يجوز أن تجعل هذه الدار في 
مقابلة الأخرى بالقيمة» ثم يقرع بشروط ثلاثة: 

إن ارا كمل او ملين أى: تيك يكون الميل أو الان جامعا 
لأمكنتهماء حتى يصح ضمّ بعضها لبعض في القسمة. فإن تباعدت المسافة لم يجز 
جمعهاء بل يتعيّن قسم كل دار على حدتها؛ لأن شأن التباعد يؤدي إلى اختلاف 
الأغراض والمنافع؛ لأن أكثر من الميلين يؤدي إلى كونها في بلدين أو بلد كبيرة 
إحداهما في الوسط والأخرى في طرفها وهذا مانع من الجمع لما تقدم. 

# وتَّسَاوَتُ الدور قيمة ورغبة» لا إن اختلفا في ذلك فلا يجوز الجمع. 

# وان خا ولو بالؤضفن :رفع للجهالة. 

- الأفْرحَة وهي أراضى الزارعة من الأفدنة والحوائط المتعددة كذلك» اق يجوز 
جمعها في القرعة بالق إن تتاو قاريت كالمل رارت فة ووغبة + ويزاد في 
الحوائط : أن تكون من نوع 8 

البَرّ. وهو ما يلبس من قطن أو كتان أو صوف أو حرير أو خرّء مخيطاً أو غير 
مخيط . فإنه يجوز جمعه فى القرعة. وإنما جاز جمعه لأنه كالصنف الواحد؛ لأن 
الود ا الل ا لا تير قرعا را ال كن ا ال عن 
حدته أم لا. وذلك بَعْدَ تَقُوِيمٍ كل على حدته» وإلا لم يجز الجمع. 

والدليل على جواز قسمة القرعة بالجمع فيما تقدّم”: أن ذلك أنفع للمتشاركين 
وأعود بالصلاح عليهم وتقليل للضرر الداخل عليهم من القسمة؛ ؛ لأنْ الدار الواحدة 
ا تادا فوت وها سنن کن من منافعها وقل الانتفاع بما يصير لكل واحد منهم 
.وقلت قيمتهاء ولذلك أثبتت الشفعة في العقار. وأمّا إذا حصل لكل واحد دار كاملة 
كمل انتفاعه بها 

ولا تجمع أرض دّات آلةٍ لسقيهاء كساقية وشقدف ودلوء مع غيرها كأرض تسقى 
بلا آلة كَبَعْلِ أو سيح أو نيل أو مطرء لاختلاف زكاة ما يخرج منهماء فكانا كالنوعين 
ما يمنع قسمته بالقرعة أى مراضاة: 

- يمنع قسمة قرعة أو مراضاة ما فيه قَسَادْ؛ٍ لما فيه من إضاعة المال بغير حق» 


(1) المعقى 54/2 
(2) المعونة: 2/ 1289» والمنتقى: 6/ 53» وبداية المجتهد: 2/ 298. 


القسمة 10 


كيَاقُوئّة وحجر الرحى بكسرهما بأن يأخذ كل منهما قطعة» ونحو ذلك مما لا ينتفع به 
إذا قسم. والمطلوب في ذلك أن يباع ويقسم ثمنه. وأمّا نحو الخفين والمصراعين مما 
لا فساد في قسمه» وإنما تتوقف منفعة إحداهما على الأخرى» فيجوز مراضاة لا قرعة. 

- يمنع قسمة زَرْعَ بأرضه قبل بدو صلاحه بالخرص أي: التحري إن لم يدخلا 
على جذه أي: دخلا على التبقية أو سكتا؛ وكذلك يمنع قسمة تمر على رؤوس الشجرء 
سواء كان ثمر نخل وهو البلح الصغير» أو ثمر غيره على الصحيح» خلافاً لمن قصره 
على الأول؛ وذلك إذا كان كل من الزرع والثمر مُنْمَرِداً عن أصلهء وهو الأرض في 
الزرع والشجر في الثمر. ووجه المنع من بيعه بالتحرّي منفرداً إذا دخلا على التبقية» أن 
قسمه من الببع» وهو يمتنع بيعه منفرداً بالتحرّي قبل بدو صلاحه على التبقية» فإن دخلا 
على جذه عاجلاً جاز: سواء قسم مع أصله أو منفرداً» إن أيّر لا إن لم يؤيّر فلا يجوز 
قسمهاء لا وحدها ولا مع ثمرها؛ لأن قسمها وحدها فيه استثناء ما لم يؤبر» والمشهور 
منعه» وقسمها مع ثمرها فيه طعام وعرض بطعام وعلى عرض» وجعل الثمر الذي لم 
يؤبر طعاماً لأنه يؤول إليه. 

- يمنع قسمة زرع أو ثمر مَحَ أَضْلِهِ منهماء فهو ممنوع مطلقاً إلا إذا دخلا على 
جذه عاجلا . قال في المدونة: قال مالك: إذا ورث قوم شجراً أو نخلاً وفيهما ثمر فلا 
تقسم الثمار مع الأصل» قال ابن القاسم: وإن كان الثمار طلعاً أو بلحاً إلا أن يجذاه 
- مكانه. وقال أبو إسحاق في كتاب المعين: أو اقتسما الزرع الأخضر فدادين على 
التحري أو اقتسما الثمرة قبل طيبها فذلك لهما إن دخلا على جذّ ذلك مكانهماء ولا 
يجوز ذلك على التأخير لهما أو لأحدهما اه لما في قسمته مفرداً من بيع طعام بطعام 
تحرياً على التبقية وهو لا يجوزء وأولى إن بدا صلاحها لأنه ربوي. والشك في التماثل 
كتحقق التفاضل» وهذا هو ربا الفضل فيمنع عند بدوّ الصلاح ولو دخلا على الجذّء فلا 
يقسم إلا كيلا أو وزنآء أي: ولا يجوز قسمته بالتحرّي في أرضه» أو يباع فيقسم ثمنه 
ولما في قسمه مع أصله من بيع طعام وعرض» بطعام وعرض وهو ممنوع. إلا إذا 
دخلا على الجذ. ظ 

- يمننع قسمه فنا بعد حصادهء أو رَرْعَاً وهو على أرضه بقصبة ونحوهاء فيمنع 
للشك في التماثل. 

- يمنع قسمه إذا كان فيه تَرَاجَعٌ فيمنع في القرعة» كما لو كان بينهما شاتان أو 
بعيران» أحدهما يساوي عشرة والثاني يساوي عشرين» ودخلا بالقرعة على أن من وقع 
في قسمه ما يساوي عشرين يرذ لصاحبه خمسة» إذ لا يدري كل منهما هل يرجع أو 
يرجع عليه؟ وهو من الجهالة والغرر. وأما في المراضاة فيجوزء وظاهره قل ما به 
التراجع أو كثر» ورجح. 

- يمنع قسم لبن في ضَرُوع الغنم أو البقر أو غيرهما قرعة أو مراضاة» لما فيه من 
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المخاطرة والغرر. ومعناه: أن يكون بينهما شاتان أو أكثر فيأخذ كل واحد منهما شاة 
ليأكل لبنها مع بقاء الشركة في الذات. إلا لقضل ظاهر بين اللبنين» بأن تكون إحداهما 
تحلب رطلين والأخرى رطلاً» أو يأخذ اشيا ثنتين والثاني اة والثلاثة متقاربة 
في قدر اللبن فيجوز؛ لأنهما حيتئذٍ خرجا من باب المغالبة إلى ساحة المعروف. 

وم ف الشركاء داراً مثلاً بلا مخرج لأحدهماء سواء كان بقرعة أو بغيرها؛ 
لأن هذا ليس من قسم المسلمين. ومحل المنع إذا لم يكن لصاحب الحصّة الذي ليس 
له في المخرج شيء ما يمكن أن يجعل فيه مخرج. ومثل المخرج المرحاض والمطبخ . 
وصحت القسمة إن سكتا عنه» وكان للشريك الانتفاع بالمخرج الذي في نصيب صاحبه 
وليس له منعه. 

- يمنع قسم مجرى الماء بالقرعة؛ لأنه قد يقوى الجري في محل دون آخر بسبب 
ريح أو علوٌ محل وخفض آخر فلا يصل لكل ذي حق حقه على الكمال. وأما قسمة 
المراضاة فجائز أن تجعل القناة المتسعة قناتين أو أكثر. وأما قسمة العين بجعل حاجز 
بين النصيبين فممنوع مطلقاًء قرعة ومراضاة» لما فيه من النقص والضرر. 

والسئّة عند المشاحة قسم الماء بالقلدء وهو الآلة التي يتوصّل بها إلى إعطاء كل 
ذي حظ حظه» كالرملية والساعة والجرة التي تملأ ماء وتثقب ثقباً لطيفاً من أسفلهاء ٠‏ ثم 
يرسل ماء النهر مثلا إلى أرض أحد الشركاءء فإذا فرغ ماء الجرة أو رمل الرملية أو 
تمت الساعة أرسل إلى أرض الشريك الآخر مقدار ذلك» وهكذا. . 

ا ع ا عَاصبَينْ أو أكثر ويفرد عاصب أو أكثرء 
إلا مع ذِي فْرّضٍ كزوجة وأخوين» أو أخ لأم أو أخت لأس وعمين» فللعصبة الجَمْعْ 
الام E‏ الهم ا لوقي ا إن شاؤوا قسموا فيما بينهم 
0 مع غيرهم» فإنهم يجمعون أولاًء وإن أبى أحدهم الجمع في هذه والتي 
بعدها ‏ أي: الورثة مع الشريك الآتية -. فإذا مات عن إخوة لأم وعصبة أو زوجات 
ys‏ > فن أهل كلّ ذي سهم يجمعون أولاً ولا عبرة بمن ¿ أراد من 
الزوجات أو من الإخوة للأم عدمه. فإذ طالبت إحداهن أن 2 اضيا إبعذاء على 
حدة لم تَجَبْ لذلك؛ ثم إذا قسم كل سهم على حدته كالربع أو الثمن أو الثلث 
فلأصحابه القسمة فيه بعد حيث أمكن . ) 

ويجمعون أولاً أيضاًء إذا كان وَرَنّة مَعَ شَرِيكِ فإذا مات أحد الشريكين في عقار 
عن ورثته فالورئة يجمعون في القسمة ابتداء. فتقسم الدار نصفين نصفها للشريك 
ونصفها لهم. ثم إن شاؤوا بعد ذلك قسموا فيما بينهم. ولا يجاب أحدهم لقسم نصيبه 
على حدة ابتداء إلا إذا رضي الجميع. 

وإذا طلب أحد الشركاء من ورئه أو غيرفت التسة واكم العف اجر 
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المُمْتَيِعُ منهم إن انتَمَّعَ كَل منهم بما ينوبه» وإلا لم يجبر. وهذا في غير المشترى 
للتجارة. وإلا لم يقسم لما فيه من نقص الثمن. فيما ناب كلا وهو خلاف ما دخلا 
عليه . 
صفة القرعة: 

يكتبٌ القاسم أسماء الشركاء في ورق صغير بعددهم» بعد تعديل المقسوم بالقيمة 
في المقوم والتحري فيما يتحرى فيه» ويلف كل ورقة منها في مثل شمُع أو طين أو 
عجين» ثم يرمي كل واحدة على قسم» فمن خرج اسمه على قسم أخذه. أو يكتب 
المَقَسُومَ بوصفه» بأن يكتب الحد الغربي والشرقي والأوسط في أوراق لكل واحد من 
الشركاءء فالتي خرجت فيها - جهة أخذها. وهذا ظاهر إذا 0 الأنصباء أو اختلفت 
وكانت الأقسام عرضاء 00 صاحب الأكثر الباقي كزوجة وأخ لأم وعاصب. فإن 
كانت داراً أو حائطاً فإن ذلك قد يؤدي للاختلاط وعدم الضبط. والجواب بأن من ظهر 
اسمه في - جهة أخذ ما يكمل حقه مما يليه فتأمل. 
لزوم قسمة القرعة والمراضاة: 

ا فليس لأحدهم نقضها. وكذا يلزم في قسمة التراضي ما 
رضي به کل» فمن ¿ أراد الفسخ لم يمكن منه. 
اا بالقرعة قبل الرمي: 

يمنع اشْيَرَاءُ ما يَخْرْجٌ بالقرعة من الأقسام قبل رميهاء ولا يصح ذلك. بأن يقول: 
بعني ما يخرج لك بكذاء أو يقول البائع للمشتري: اشتر ما يخرج لي بكذا. ووجه 
المنع الجهالة وإن كانت الأقسام متساوية قيمة ومساحة. وهذا إن وقع البيع على البت. 
فإن وقع على الخيار جاز لأن بيع الخيار منحل . 


دعورى الحور والغلط في القسمة : 

ينظر في دَعْوَى وجود جََوْرٍ في القسمة أو عَلط فيها من القاسم فيها؛ فإن تاحش 
بان لين ها ذكر ظهورا اء أن نت تة نقضف القسمة وروت للضنوات: 

و ا ولم يبت وجي ع عب د م با 
لهماء فإن حلف أ نه لم يحصل فيها جور أو | 2 تنقض . فإن نكل أعيدت . وهذا ما 
بويا اود ملع اماو وح مو و وإلا 
فلا كلام للمدعي. والمراد بالجور ما كان عن عمد» والغلط: ما كان عن خطأ . 

كما ا الجور والغلط على الوجه المتقدم في المراضاة إن أَدحَلًا فيها 
مُقومأ يقوّم لهما السلع أ و الحصص؛ لأنها حينئذٍ شابهت القرعة» فإن تفاحش أو ثبت 
الجور أو الغلط نقضت. وإلا حلف المنكرء فإن نكل نقضت . بخلاف ما إذا وقعت 
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المراضاة بينهما بلا تقويم وتعديل فلا ينظر في ذلك. وهي لازمة» ولو تفاحش الجور 


الإجبار على البيع فيما لا ينقسم: 

ظ يباع ما لا يَنْمَسِمُ مِنْ عَقَّار» كحانوت» وبيت صغير؛ أو من عرض كسيف 
ونحوه. ويجبر عَلَى البَيْع مَنْ أَبَى البيع من الشركاء. والدليل على جواز إجبار الممتنع 
عن البيع : / 

أ ما رواه يحيى المازنى وعبد الله بن عباس وعبادة بن الصامت» أن النبي بل 
قال فر ولا ران :ذلك أن الشريك إذا امتنع من بيع نصيبه فيما لا ينقسم مع 
شریکه» كان فيه ضرر على شريكه المريد للبيع؛ لأن مريد البيع إذا باع نصيبه وحده لم 
يحصل على ثمنه كاملا ؛ لأنْ بيع النصيب بمفرده ينقص من قيمته من أجل الشركة. 
بخلاف لو بيع المشترك فيه جملة. ولا يقال: إن الشريك غير مريد البيع يكون بالجبر غير 
مختار إخراج ملكه؛ لأنّه تعلق بذلك حقّ الغير» ذلك أنه لا يلزم البقاء على الشركة. 
والإنسان محتاج للاختصاص بملكه. ولمن أراد الانفراد منهما بحقّه له أن ينفرد به» فإن 
أمكن بالقسمة وإلا بالبيع ؛ لأنّه لا طريق له إلا ذلك» فأجبر الممتنع عليه» ولم يلتفت إلى 
اختياره لإزالة الضرر عن مريد البيع ؛ لأنّ إزالة الضرر لا يشترط فيه الرضاء مع أن الرضا 
قد لا يشترط في البيع لدفع الضرر كالأخذ بالشفعة وبيع مال المفلس” . 

تالقان العرب | أو "الغضلخة المرسلة::وذلف أن ما لا يمكن فة إلا 
بإفساده إتلاف للمال» وإضرار بالشركاء إذ يصير لكل واحد ما لا ينتفع به» وهذا لا 
يجوز؛ فلم يبق إلا بيعه وقسمة ثمنه7. 

والإجبار مقيد بما يلي : 

إذا قصب حِصَّةُ من أراد البيع لو باعها مفردة عن حصة شريكه. لأن الشأن في 
السلعة التي تساوي مائة لو بيع نصفها لم يبع بخمسين» بل بأقل. فإن لم تنقص لو 
بيعت مفردة لم يجبر له الآبي على البيع لعدم الضرر. كما لا يجبر فيما ينقسم أو في 
المثلي؛ لأن القول لمن أراد القسم فيه. 

- إذا لزم الآبي النقصء فإن قال الآبي: بع ما يخصك في هذا الحانوت» وإن 
نقص عن بيعه جملة فعلي ما نقص» فإنه لا يجبر على البيع معه لعدم الضرر . 


(1) أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء في المرفق؛ وابن ماجه في الأحكام» باب من بنى في 
حقّه ما يضر بجاره. ْ 

(2) المعونة: 2/ 1286» وبداية المجتهد: 2/ 298 والذخيرة: 7/ 196. 

(3) المعونة: 2/ 1287ء وبداية المجتهد: 2/ 299. 
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- إذا لم تملك حصة مريد البيع مفردة» بأن ملكاه معا بإرث أو شراء أو غيرهما. 
a‏ ا معه لم يجبر على البيع معه. 

إذا لم يكن المجموع متخذاً للغلة أى: الكراءء يأن كان للعنية ا 
للانتفاع في غير غلة ولو للا على الع فإن اشتري للغلة كربع غَلَةٍ وحانوتٍ 
لغلة وحمام وفرن ومجبسة وخان» لم يجبر الآبي على البيع مع من أراده. 

فتحصّل أن ما لا ينقسم إذا كان شركة وطلب بعض الشركاء البيع له جملة وأبى 
البعض» فإن الآبي يجبر على البيع مع من طلبه بشروط أربعة. وشرط ما إذا التزم الآبي 
النتقص» هو لللخمي» ولم يعرج عليه الشيخ خليل ولا ابن عرفة؛ لأن ظاهر المدونة 
وغيرها خلافهء قال الشيخ الدردير: إلا أن وجهه ظاهر. وزاد عياض افا وهو ألا 
يكون مشترى للتجارة فإن اشتري لها فلا يجبر الأبي على البيع. ورده ابن عرفة. 


الفنيعة عن و والغائب 
يقسم الولي عن ل أو سفه أو جنون» قسمة قرعة أو مراضاة. فإن 

لم يكن له راء فالساكمة فإن لم يكن حاكم شرعي فجماعة المسلمين من أهل بلده. 

ويقسم الوكيل عن الغائب غيبة بعيدة أو قريبة» إن كان له وكيل» أو القاضي إن 
لم يكن له وکیل . 

ولا يقسم الأب عن ابنه الغائب الكبير الرشيد إذا لم يكن وكيلاً عنه؛ ولا 
الأمراء؛ ولا كأخ وعم إذا تكفّل بصغير وصانه بلا وصاية من أبيه حقيقة أو حكما 
ومعنى حكماً ما جرت به العادة أن كبير الإخوة أو العم يقوم مقام الأب» فيعمل بذلك 
ويعطى حكم الوصي وإن لم يوصه الأب» كما تقدم في باب الحجر. 

وأمًا مُلْتَقِط الصغير فإنه يقسم عنه مادام محجوراً في كنفه. 
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ومناسبة هذا الباب لما قبلهء أن فيه قسم الربح بين العامل ورب المال» ونوع 
شركة قبل القسم. 
ر اقرا ا 

القراض - بكسر القاف -: مأخوذ من القرض - بفتح القاف - وهو القطع؛ لأن 
رب المال قطع للعامل قطعة من ماله يتصرف فيها بقطعة من الربح . 

وقيل: مأخوذ من ان وهو ما يجازى عليه الرجل من خير أو شرٌ؛ بدليل 
قوله تعالى: من دا الْذِى يقر أله هرسا حًا [البقرة: 245]؛ لأنّ فيه دليلاً على أن 
القوضن كن يكو حمسا وفيس بحسن ب ا أنه إنها فتاه 
الرجل بصاحبه ليجازيه الله به. وسمّى الله تعالى إنفاق المال في سبيله ابتغاء ما عنده 
قرضاً حسناً» لإمضائه إِيّاه وتبتيله له لوجهه و رجاء ثوابه عليه فقال تعالى: #إن 
قروا أله فرصا حسما يصضليفة يلوف لک ود وسّفر کک و ر ليد ©4 [التغاين: 17]. 

0 لا E Reb‏ 
واحد منهما إلى منفعة صاحبه لينفعه هوء اشتقٌّ له من معناه اسم وهو القراض . 

والمقارضة من قارض يقارض؛ لأنها مفاعلة من اثنين كالمقاتلة والمشاتمة. هذا 
اسمه عند أهل الحجاز. 

وما أهل العراق فلا يقولون قراضاً البتّة» ولا عندهم كتاب القراض» إنما يقولون 
ار واا لا اا 3 ب تعالى : ووا صَرَبَُ في الْأَرْضٍ [النساء: 101]ء 
وقوله: #وءاخرون يضرو فى آلأرّضِ يعون ن مَضْلٍ أسَّهِ» [المزمل: 20]. وذلك أن الرجل في 
الجاهلية كان يدفع إلى الرجل ماله على الخروج به إلى الشام وغيرهاء فيبتاع المتاع 
على هذا الشرط» أي: على الخروج. 

وفي قول عمر بن الخطاب في قصة ابنيه عبد الله وعبيد الله الأنية: «قد جعلته 
قراضاً»» دليل على صحّة التسمية بالقراض في اللغة؛ لأنْ الصحابة و هم آهل اللسان 
وأرباب البيان. وإذا كان يحتح في اللغة عر امرئ القيس والنابغة فالحجة بقول هؤلاء 
أولى وأقوى. 


(1) المقدمات: 3/ 5. 


القراض 196 


را الْقِرَاض س 

7 مالك مالا من نقل» مَضْرُوب ») مُسَلَمِ مَعْلُوم ؛ لمن ينجر به» بجء مَعْلُوم 
مِنْ رِبْحِهِء قل أو كثر» بصيغة. 

وقد قيّد التعريف بالصحيح؛ لدفع ما يتوهم أن هذا التعريف يشمل الصحيح 
والفاسد؛ لأن شأن التعاريف أن تكون للماهيات صحيحها وفاسدهاء فأفاد أن هذا 
التعريف لخصوص الصحيح. 


حكم القراض: 

القراض كان من عهد الجاهلية؛ وأقرّه الإسلام. 

والقراض أصل في نفسه» فهو رخصة وتوسعة على المسلمين. والأصل فيه 
المنع؛ لأنه من الإجارة المجهولة» فاستثناه الشرع من ذلك. ودليل الجواز 
والاستخناء (1) . 

أ- قول الله وق: «#يتايهًا اَذ بت اموأ لا تأكلوا اموک بتڪم بطل إل أن 
< ی کی ت و f EE‏ انش 08 له كن بک َا ay‏ [النساء: 
9. ووجه الاستدلال أن القراض تجارة من التجارات. 

ب - إجماع الأمّة على جوازه. 

ج - عن زيد ب اعد ني خرج عبد الله وعبيد الله ابنا عمر بن الخطاب 
في جيش العراق» فلمًا قفلا مرًا على أبي موسى الأشعري وهو أمير البصرة» فرحب بهما 
وار E‏ باع دواع ووو اموا اا اي 
مال الله» أريد أن أبعث به إلى ا فأسلفكماه فتبتاعان به من متاع العراق» ثمّ 
تبيعانه بالمدينة» فتؤديان رأس المال إلى أمير المؤمنين ويكون الربح لكما. فقالا: وددنا 
ذلك. ففعل» وكتب إلى عمر بن الخطاب أن يأخذ منهما المال. فلمًا قدما باعا فأربحاء 
فلمَا دفعا ذلك إلى عمرء قال: أكل الجيش أسلفه مثل ما أسلفكما؟ قالا: لا. فقال 
عمر بن الخطاب: ابنا أمير المؤمنين فأسلفكماء أذيا المال وربحه. فأمًا عبد الله فسكت» 
وأمًا عبيد الله فقال: ما ينبغى لك يا أمير المؤمنين هذاء لو نقص المال أو هلك لضمتاه. 
قال عن آكياد العا لاح لكت صعررور کو قال و 
أمير المؤمنين لو جعلته قراضاً. فقال عمر: قد جعلته قراضاً. فأخذ عمر رأس المال 
ونصف ربحه» وأخذ عبد الله وعبيد الله ابنا عمر بن الخطاب نصف ربح المال“. 


000 المعونة: 2/ 1119ء والمنتقى: 5/ 150» 151 والمقدمات: 6/3 7» والمفهم: 5/ 2758« 
وبداية المجتهد: 2/ 265. 
(2) خر جه مالك في القراض› باب ما جاء ف اش 


197 القراض 


تفيد القصّة أن أبا موسى الأشعري أراد أن يبعث مالا إلى أمير المؤمنين عمر بن 
الخطاب بالمدينةء فأعطاه لابنى عمر بن الخطاب على وجه السلف لينفعهما به» وأذن 
لهما في التجارة فيه» على أن يردا رأس المال للخليفة بالمدينة» ومن مقتضى انتفاعهما 
بالمال وله فى ضمانهما؟ وها جار ممه لآنه قعل ذلك لمجرة:متفعة المتسلف لا 
لمنفعة المسلف؛ لأنّه لا منفعة له في ذلك؛ لأنّه لو تلف المال ولم يكن عند عبد الله 
وعبيد الله وفاء لضمنه أبو موسى؛ لأنّه لما كان والياً كان المال بيده بمنزلة الوديعة 
لجماعة المسلمين فاستسلفه وأسلفهما إيّاه. إلا أن عمر بن الخطاب أمر ابنيه أن يردا 
المال ورت لبخ الال لأنه كان لا رى المتعاباة لاه لموضحهما من امير 
المؤمنين» وهذا مما كان يتورّع منه عمر أن يخص أحداً من أهل بيته أو ممن ينتمي إليه 
بمنفعة من مال الله لمكانه منه» وكان عمر َيه يبالغ في التوقي من هذا. 

ووجه الاستدلال من فعل عمر بن الخطاب ولي آنه رد في الأوّل تصرّف أبي 
موسى الأشعري» لأجل ما فيه من المحاباة لابنيه» وأمر بتأدية المال وربحه لبيت 
المال؛ ثم رضي بإشارة الصحابي الذي في مجلسه وصوّبها بأن يجعل ذلك قراضاًء ما 
يدل على أن القراض كان معروفا بين الصحابة يتعاملون به بينهم. وإنما جوّز عمر ذلك 
لان عبد الله وعبيد الله عملا في المال بوجه شبهة» وعلى وجه يعتقدان فيه الصحة دون 
أن يبطلا فيه مقصوداً لمن يملكه» فلم يبطل عليهما عملهماء فردّهما إلى قراض مثلهماء 
وكان قراض مثلهما النصف» فأخذ عمر النصف من الربح وعبد الله وعبيد الله النصيف 
الثاني 

د عن العلاء بن عبد الرحمُن عن أبيه عن جدّهء أنّ عثمان بن عفان أعطاه مالا 
قراضاًء يعمل فيه على أن الربح بينهما””. 

ه ‏ روي ذلك أيضاً عن علي وي . 

و - الضرورة التي تدعو إليها حاجة التاس إلى التصرّف في أموالهم؛ إذ ليس كل 
أحد يقدر على تنمية ماله بنفسه» ثم من الناس من يحسن العمل ولا مال له» فاقتضت 
حكمة الشرع أن يرفق بكلّ من له مال ومن له العمل» فهو من باب الرفق بالناس. ذلك 
أن الدنانير والدراهم لا تزكو إلا بالعملء ولا يجوز إجارتها ممّن ينمّيهاء وليس كل 


(1) تقدّم في باب القرض أن الممنوع أن يسلف الرجل مالهء ذهباً أو فضة أو غيرهماء رجلا آخرء 
ليأخذ بدله منه في بلد أخرى, وذلك لمنفعة نفسهء مثل ثقل حمله فى سفر أو خوف الطريق› 
فيسلفه ليدفع عن نفسه أجرة الحمل أو غرر الطريق. وأمًا إذا كان لمنفعة المتسلّف فقط فذلك ‏ 
ال 0 

(2) أخرجه مالك في القراض» باب ما جاء في القراض. 

(3) انظر مصنف عبد الرزاق: 8/ 248. 
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أحد يستطيع التجارة ويقدر على تنمية ماله؛ فلولا القراض لبطلت منفعتهاء فلذلك 
أبيحت المعاملة بها على وجه القراض؛ لأنه لا يتوصّل من مثل هذا النوع من المال إلى 
الانتفاع به في التنمية إلا على هذا الوجه. فرخحص فيه لهذه الضرورة.واستثني بسبب هذه 
العلة من الإجارة المجهولة على نحو ما رخص في المساقاة وبيع العرية والشركة في 
الطعام والتولية فيه. 


شرح التعريف ومحترزاته : 

قوله: «دَفعٌ مَالِكِه من إضافة المصدر لفاعله. 

قوله: (مَالاً) مفعوله . 

قوله: «مِنْ نْقَدِه أي: من ذهب أو فضةء فيخرج به العرض كثوب» والمثلي غير 
عق لمانا كان أو غيرة . والمثلي ما ضبطه كيل أو وز أو عدد. 

قوله: «مَضروب» أ مسكوك» فيخرج امك NS‏ والسبيكة من الذهب 
والفضة . 

قوله : «مُسَلَم) اف من المالك. لا بدين عليه أو محال به على أحد. 
قوله: «مَعْلوم» أي : قدراً وصفة» لا مجهول. 
قوله: «لمنْ» متعلق بادفع» : ای دفعه لعامل . 
قوله: ١يَتّجِرٌ‏ به؛» التجر: التصرف بالبيع والشراء لتحصيل ربح. 
قوله : البيجرّء) أي : في نظير جزء شائع . ا 
قوله: امن ربحدا أي : من ربح ذلك المال المدفوع. لا من ربح غيره) ولا بقدر 
مخصوص ؟ كعشرة دنانير من ربحه. 

قوله: «قل» أي: ذلك الجزء كعشر. 

قوله : «أو گرا أي : كنصف أو أكثر . 
قوله : البِصِيعَة) أي : دالة على ذلك» ولو من أحدهما ويرضى الآخر. 

القراض من العقود الجائزة» لا يلزم بالعقد واحداً من المتقارضين» وإنما يلزم 
بالشروع في العمل وشغل المال. فإذا شرع العامل في العمل وشغل المال لم يكن لربٌ 
المال أخذه حتى ينض» ولا للعامل صرفه دون ذلك. وسيأتي زيادة بيان لهذه المسألة 
في فسخ القراض . 


(1) النقار: القطع من الذهب والفضة. 
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القراض بين المسلم والكافر": 

يدر الم اد يقارض كافراً؛ لأنه يستحل الحرام ويعمل بالربا. وأمًا أخذ 
المسلم من الكافر مالاً ليعمل به قراضا فمكروه؛ لأنه من إجارة المسلم نفسه من 
الكافر» وسيأتي في باب الإجارة. 

ولا يجوز أن للمسلم أن يقارض من المسلمين إلا من يعرف الحلال من الحرام. 


اجتماع قراض ب شركة أو إجارة: 
لا يجوز أن د ينضم إلى القراض عقد شركة ولا إجارة» والدليل: أن عقد القراض 
0 الممنوعة» فلا يجوز إلا بقدر ما وردت به الرخصة 0 


شروط صحة القراض : 

1 أن يكون المال من نقد. فلا يجوز أن يكون العرض والمثلي نفسهما رأس 
نال قانع ولو اا لأ يوجن فيه القن ودليل هذا السو : 

أ أن الدنانير والدراهم أصول الأثمان وقيم المتلفات» ولا يدخل أسواقها 
تغيير . 

- أن القراض ذ في الأصل غرر لأنّه إجارة مجهولة إذ لا يدري العامل كم يربح 
في الال وهل يربح أم لا ووقوعه بالعرض والمثلي يتضمّن غرراً؛ لأنه يؤدذي إلى 
مشاركة العامل لربّ المال في ران ماله» وأن ينفرد ربّ المال بالربح ويذهب عمل 
العامل باطلا ؛ وذلك أن العامل يمكن أن يأخذ العرض في وقت رخصه ويرذه في وقت 
غلائه» فيذهب رب المال بربح المال؛ أ و يأخذه في وقت نفاقه ویرده في وقت كسادهء 
فيشتريه ببعض رأس المال ويقاسمه البعض الآخر دون أن ينمى بعمله» فيشارك العامل 
رب المال في قطعة من رأس ماله؛ ولذلك لم ي بجز القراض بما تختلف أسواقه ویختصض 
ببعض الأوقات نماقه . 

ج - أن علة المنع كون القراض رخصة جوّزه الشرع للاضطرار | ليه وحاجة الناس 
إلى التعامل عليه؛ فيجب ألا يجوز منه إلا مقدار ما جوّزه الشرع» فيقتصر فيه على ما 
ورد :ويكون ما عذاء ممتوعا بالأضل. 

ولا يجوز اعتبار قيمة العرض رأس مال؛ لأنه إن كانت قيمتها يوم دفعها إلى 
العامل» فإِنَّ ربّ المال يكون قد باعه العرض بما قوّماه به على أنّه إن باعه العامل بأقل 


(1) المقدمات: 18/3. وشرح الرصاع: 2/ 507. 

(2) الإشراف: 2/ 645. 

(3) الإشراف: 640/2» والمعونة: 1120/3 1121» والمنتقى: 156/5ء 166/5 والمقدمات: 
3 16 .» وبداية المجتهد: 2/ 265. 


القراض 200 


من ذلك جبره من ربحه» N E E‏ فذلك من 
الخرر البيّن والمزابنة. وإن كانت قيمتها يوم المفاصلة فذلك غرر بين أيضاً؛ لأنّ قيمته 
يوم المفاصلة مجهولة. فيكون العامل يعمل على رأس مال 50 قد يكثر فيستغرق 
ربحه أو يقل فيذهب ببعض رأس مال ربٌ المال". 

ولا يجوز أن يدفع له عرضاً ليبيعه ويجعل ثمنه رأس مال» فإن قال له: بعه 
واجعل ثمنه رأس مال فسيأتي النص عليه. 

- أن يكون النقد مضروبا. فلا يصح أن يكون التبر والنقار والسبيكة والحلي من 
الذهب والفضة رأس مال قراض» إلا أن يَتَعَامَلَ الناس بها فَقََظْء ولم يوجد عندهم 
مسكوك يتعامل به بِبَلِدٍ القراض» فإنّه يجوز حينئذ أن يكون رأس مال. ومفهوم: «فقط» 
أنه إن وجد مسكوك يتعامل به عندهم أيضاً لم د يجز التبر ونحوه لوجود الأصل . ف 
عدم الجواز بنقار الذهب والفضة والتبر والسيكة© : القياس على العروض؛ لأنها تتعيّن 
بالعقد» فكان القراض بها ممنوعاً كالعروض. ووجه تشبيهها بالعروض أن الناس ا 
يتبايعون بها أو يتصرّفون فيها إلا بعد علاج وصنعة» وذلك بمنزلة العروض. 

ودليل الجواز إذا تعامل بها الناس ولم يوجد عندهم مسكوك7©: 
أ - أن الناس قد قارضوا قبل أن تضرب الدنانير والدراهم . 

ب - أن السكة لا تأثير لها في الجواز والمنعء بدليل أنْ كل حكم تعلق على 
الذهب والفضّة إذا كانا مسكوكين يتعلّق بهما إذا كانا تبرين» من منع التفاضل في 
الصنف الواحد. والنسيئة في الصنفين . ظ 

ودليل عدم الجواز في الحلي“: أنّ الصياغة قد غيرت حكم الذهب والفضة 
وألحقته بالعروض . 

وأفاد الشيخ زروق أن النقد المضروب يشترط فيه أن يكون متعاملاً به؛ لأن 
المضروب غير المتعامل به بمنزلة غير المضروب. 

وألحق الشيخ الدردير الفلوس من النحاس› فقال: لا يجوز أن تكون قراضاً ولو 
تومل بها ولو ني ال رات ولو له ر جد وهاه وهر فول ابن ازقاني . 


و 

أ أن القراض رخصة يقتصر فيها على ما وردء ويبقى ما عداه على الأصل من 
المنع. 
(1) المقدمات: 17/3. ظ (2) المنتقى: 5/ 156» والمقدمات: 3/ 18. 
(3) المقدمات: 18/3. (4) المنتقى: 5/ 156. 


(5) المنتقى: 5/ 156. (6) المنتقى: 5/ 156. 
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ب - أن الفلوس ليست بأصل في الأثمان» ولذلك لا تجري مجرى العين في 
تحريم التفاضل وبيعها بالعين نساء» فلم يجز القراض بها قياساً على العروض . 

وقال بعضهم ‏ وهو رواية عن أشهب”'' ‏ في الفلوس من النحاس حيث انفرد 
الال ا الجوار:.والولا : 

أ أن الدراهم من الفضة والدنانير من الذهب ليست مقصودة لذاتها حتى يمتنع 
بغيرهاء حيث انفرد التعامل به» بل هي مقصودة من حيث التنمية . 

ب - القياس على الدنانير والدراهم؛ لأن الفلوس لا تتعيّن بالعقد» فصح القراض 
بهاء كالدنانير والدراهم. 

لكن إلحاق الشيخ الدردير الفلوس بالمنع» فهذا لما لم تكن تروج - في عهده 
وقبله - في مقابل ذهب أو فضة؛ إذ كانت غير متّخذة في نظير رصيدها من الذهب أو 
الفضة لدى الحكام. وأمّا في هذه العهود فقد أصبحت تروج بين الناس في مقابل 
سبائك ذهبية معيّنة» يرصدها الحكام في المصارف الحكومية؛ لذلك يجوز بها القراض 
كما وجبت فيها الزكاة. وكذلك الأوراق المالية. وتقدّر الفلوس النحاسية والأوراق 
المالية بالذهب لا بالفضة؛ للتعليل الذي ذكرناه في زكاة العين . 

زفي يعمل البعض الذين ذكرنا قولهم بجواز القراض بالفلوس حيث انفرد 
التعامل بها قياساً على الدراهم والدنانير بعلة التنمية» فلا إشكال في جواز القراض بها 
في هذا العصر لعلة التنمية. 

3 أن يكون رأس الال حل قرا وفكلا ب اجهل إن 
الجهل به يؤذي للجهل بالربح . ويجوز بالنقد المضروب - ذهباً أو فضّة - الموصوف بما 
تقدمء ولو كان النقد المضروب مغشوشاً بدنيء عنه. ووجه جواز كون رأس المال في 
القرا ف ا ل 

أ أنّه لما كان سكّة التعامل بين الناس» فقد صارت أصول الأثمان وقيم 
المتلفات . 

ب - أله لا خلاف في تعلق الزكاة بعينهاء ولو كانت عروضاً لم تتعلق الزكاة 

ج - قياس الأولى على الفلوس من النحاس. 

4 أن يكون ما يأخذه العامل جزءاً من ربح المال المدفوع» لا من ربح غيره. 
ولا ينبغي للمتقارضين أن يشترط أحدهما على صاحبه زيادة من ذهب ولا فضة ولا 


(1) المنتقى: 5/ 156. (2) المنتقى: 5/ 156. 
(3) المنتقى: 5/ 157. 
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طعام ولا غير ذلك. فإن اشترط العامل شيئاً من ذلك صار إجارة؛ لأن من حكم 
0 ايم العمل مقصوراً على ما يترقب خروجه من النماء» فإذا 
شترط العامل ذهب أو غيره» فقد خرج عن سنة القراض إلى ما لا يجوز فيه. وإنما 
E‏ إل أن من شرط الإجارة أن يكون جميع عوضها معلوماًء فإذا كان 
بعض عوضها مجهو لا دح ET‏ ا والفرق بين الإجارة على 
التجارة بالمال وبين القراضء أن في الإجارة يستأجر صاحب المال العامل على أن 
يتجر له في ماله بشيء معلوم معيّن مقبوض أو مقذر في الذمّة بعقد لازم» فإن جعل 
شيء منه في النماء المترقب لم يجز؛ ومعنى القراض أن يعامله معاملة جائزة ليعمل في 
ماله بجزء من نمائه المترقب» فإن صرف شيء من عوض العمل إلى غير ذلك لم يجز. 
وإن اشترط الزيادة صاحب المال فاته عمل وعين معلوم بعين مجهول”"'. 
- أن يكون ما يأخذه العامل جزءاً شائعاً معلوماً من الربح» كربع أو نصف؛ لا 
مجهولاً؛ ولا بقدر مخصوص» كعشرة دنانير من ربحه؛ أي: بل بأن ينسبها لقدر يسمّيه 
من الربح» كقوله: لك عشرة إن كان الربح مائةء فيجوز لأنه بمنزلة العشر. 

وإذا قارض ربٌ المال رجلين على أن يعملا فى المال» ويكون لربٌ المال 
النصف» ولأحدهما أكثر من الآخرء كالثلث للواحد رالسان للآخرء لم يجز إلا أن 
يتساويا في الربح؛ لأنهما شريكان في العمل بأبدانهما فلا يجوز تفاضلهما في الربح 
قياساً على الشركة المختصّة بالأبدان0© . 

6 - أن يقع القراض بِصِيعَةٍ دالة على ذلك» ولو من أحدهما ويرضى الآخر. ولا 
يشترط اللفظ كالبيع والإجارة» ولذا عبر ابن الحاجب في تعريفه بلإجارة»» حيث قال: 
«إجارة على التجر في مال بجزء من ربحه»» وعبّر الشيخ خليل بقوله: «توكيل على تجر 
في نقد» إلخ؛ إشارة إلى أ و اللازمة بمجرد العقد. بل لكل الفسخ قبل 
العمل» كما سيأتي إن شاء لله تعالى. وقول التعريف هنا: «دفع» قد يشير لذلك مع 
إخراج 0 ابتداء» وإن كان لا يخرج الدين ا إلا بقوله : المسلّم1 . 

أن يسلّم مالك المال ماله للعامل. ودليل هذا الشرط: e‏ 
أبي موسى وعثمان أنْهما سلما المال بيد العاملين عليه. وهذا يقتضي أنْ يكون المال 
بيد العامل ومؤتمنا ا عليه . 


فلا يجوز القراض بما يلي : 
كونه بدين لمالك المال على العامل؛ بأن يقول له: اتجر في الدين الذي عليك. 


(1) المنتقى: 5/ 161. (2) الإشراف: 644/2. والمنتقى: 5/ 154. 
(3) المتتقى: 5/ 151. 
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والربح بيني وبينك. ودليل عدم الجواز”" : 

- سد ذريعة الربا؛ لأن المدين قد يكون معسراً بالمال» فيجعله ربّ المال قراضاً 
عنده» ويرضى المدين بالجزء اليسير من الربح من أجل بقاء الدين عنده» فيكون صاحب 
الدين أخذ زيادة في الدين لأجل التأخير به. 

كونه بمال محال به على أحد. كأن يقول له: اقبض الدين الذي لي على فلانء 
واتجر فيه. فالمراد هنا بالحوالة التوكيل في قبض الدين الذي له على الغيرء واا 
فالحوالة المصطلح عليها لا تصح د هنا؟ لأنّ المال يأعذة المحال لنفسه ملكا ووجة 
المنع من توكيله على قبض الدين والعمل فيه قراضاً أن ربٌ المال ازداد على العامل 
كلفة» وهو ما كلفه به من قبض الدين» وهو منفعة خالصة له» وذلك مخالف لمقتضى 
القراض ”2 . 

كونه برهن أو وَدِيعَة عند العامل أو غيره كا فين 

ابي ea‏ ا الدين والرهن والوديعة اشا 
أما الدين فلأنه ينهم على أنه نه أخره ليزيده فيه» أي: فيكون ربا؛ وأما الرهن والوديعة فقال 
ابن القاسم : «لأني أخاف أن يكون أنفقها أي: العين المرهونة أو المودعة en‏ 
عليه ديئاً». والكلام في المضروب فيحتمل أن يكون أنفق ما عنده من رهن مسكوك أو 
وديعة ثم تواطآ على التأخير بزيادة» وهذا ظاهر فيما إذا كانت تحت يد العامل . 

وأما لو كانت تحت يد أمين فقيل: علة المنع انتفاع ربّ المال الرهن أو الوديعة 
لتخلصهما من الأمين. ولا شك أنْها علة ضعيفة. 

ولو وق القراض بدين 0 ا قال ربه : ا مرك من الدين 


رر بس o‏ 


اسمن ف بر عل راض وه بالقرب؛ لوو ل e‏ 
بعدلين أو عدل وامرأتين ‏ مع علم الشهود بقدره - على أن هذا المال الذي 00 
هو ما على من دين لفلان» ثم يدفعه له ربه قراضاًء فيجوز. ولال الجوان: أن هذا 
مال قد أحضر المدين تنه ) وعلمت براءة ذمته مئه » فإذا رذه صأحبه إليه قراضاً فقد أذن 
له في قبضه من نفسهء فكان بمنزلة المقبوض ل 


(1) المنتقى: 5/ 155» وبداية المجتهد: 2/ 266. 
(2) بداية المجتهد: 2/ 266. 

(3) وحینئذ يخرج بهذا الإحضار من الذمّة إلى الأمانة. 
(4) المنتقى: 5/ 155. 
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وكذا الرهن والوديعة إذا قبضا أو أحضرا مع الإشهادء فإنّه يجوز دفعهما قراضاً 
بالقياس الجلى على الدين. أي: لأن القبض 002 والإشهاد كاف في الدين» مع 
أنه في الذمةء فكفاية ما ذكر فيما ليس فى الذمّة أولى» فهو قياس أحروي . 

فإن لم يقبضا ولم يحضرا كان نيما لد اتجر بما عندك من رهن أو وديعة على 
أن الربح بيننا كذا قراضاء فالربح لربهما وعليه الخسرء وللعامل أجر مثله 

فإن قيل: ما الفرق بين تجارته بالدين قبل القبض والرهن والوديعة» حيث جعلتم 
الربح والخسر للعامل في الأولء ولربّ المال في الثاني؟ فالجواب: أن الدين لم ينتقل 
عن ذمّة العامل» ومن عليه الضمان له الغنم؛ بخلاف الرهن والوديعة. فإن الأصل 
فيهما عدم الضمان لمن هما بيده. 

وما مر في الوديعة من أن المودّع ‏ بالفتح ‏ إذا اتجر في الوديعة فالربح له 
والخسارة عليهء فذاك فيما إذا اتجر فيها بغير إذن ربهاء وهنا أذن له على طريق 
القراض. وعلى كل فما مرّ فلا ينافي ما هنا؛ لأنّ ما مرّ صارت الوديعة ديناً حيث اتجر 
فيها بغير إذن ربهاء > فحكمها حكم التجارة في الدين . 

وهذا إذا كان الدين على العامل والرهن أو الوديعة تحت يده. 
التفاصل والمقاسمة في القراض: 

E‏ والتقاسم بين المتقارضين إلا بعد حضور رأس المال؛ لأن الربح 
لا يستحقٌ إلا بعد ذلك؛ لأنه متى کان ا وتقاسما n‏ 
فيخسر صاحب المال رأس ماله» أو متى كان ديناً فيؤدّي ذلك إلى ما معناه0© . 

ولا ينفرد العامل بملك نصيبه من ت إلا بالمفاصلة والمقاسمة» لا بالظهور. 
ودليل ذلك: آنه لو خسر بعد الربح لجبر رأس المال من الربح قبل المفاصلة» فلو كان 
ملك العامل على الربح متقرّراً لم يجبر به كما لم يجبر به بعد المفاصلة0©. 
القرااض الفاسد وما يترئب عليه : 

يفسد القراض في مسائل» ويترتب عليه إمّا قراض المثل أو أجرة المثل . 
1 - القراض الفاسد الذي يترتب عليه قراض المثل: 

- إن كان الدين على غير العامل» والرهن أو الوديعة بيد أمين: ووَكّل رت المال 

العام علي اين الدَيّن ثم يعمل فيه قراضأء وكذا على خلاص الرهن أو الوديعة 

أمين › والعمل فيه قراضاً. 

د توكيل رت المال العامل على بَيّع عَرْضِ عِنْدَ العامل؛ أو دفع ربٌ المال العرض 


(1) المعونة: 2/ 1129. (2) الإشراف: 2/ 645. 
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لئس يها ت 


للعامل» موكلاً له على بيعه» والعمل في ثمنه قراضاً؛ أو أمره بشراء عروض ثم وكله 
على بيعها والاتجار في ثمنها؛ أو دفع له مالا على أن يشتري به سلعة فلان» ثم يعمل 
يها قراضا + :وليل السا : 

أ أنّ هذا قراض وإجارة» فلم يجز اجتماعهما في عقد لاختلاف مقتضاهما. 

ب - أن رب المال اشترط منفعة لنفسه على العامل» فيما تحمل عنه من مؤونة بيع 
العرض وما يكفيه من ذلك . 

ج - أنه يتضمّن غرراً؛ لأنه قراض على رأس مال مجهول. 

د أنْ القراض عقد ضيّق لا يحتمل الشروط»› لانفراده عن الأصول» ولتجويزه 
للضرورة» فلا يجوز منه إلا قدر ما ورد الشرع به فقط» فمتى زيد عليه ما يخرجه عن 
باب رخصته بطل . 

- توكيله على صَرّفِء بأن دفع له ذهباً ليصرفه بفضة أو عكسه» ' ثم يَعْمَلَ فيما 
مرق قا ي فاك ول اف 

أ أنه اجتمع قراض مع ؛ بيع أو مع صرف. ووجه ذلك 00007 
لازم وعقد القراض جائزء والجواز ضدّ اللزوم» فلمًا تنافى مقتضاهما لم يصح 
يجتمعا في عقد؛ لأن ذلك يخرج أحدهما عن مقتضاه ويوجب فساده» 38 فسد 
أحدهما فسد الآخر لاشتمال العقد عليهما. 

ب - قال القاضي عبد الوهاب في تعليل هذه المسألة والتي قبلها : إنه يؤدّي إلى 
أمور ممنوعة› أحدها: أن يزداد أحدهما على الآخر زيادة على ما شرطا 
ويستبدٌ به فيصير كأنه قال له: e‏ أن زيادة 
لي» وهي أن تخدمني شهراً أو تخيط لي ثوباً» وموضوع القراض على أن لا يحصل 
لأحدهما نوع من النفع يتفرد به عن الآخرء ثلا يخلو المال من ربح فينفرد رب السلعة 
كلك المسفعة؛ :ومَتهًا: أن رت ب المال يتعجّل الفائدة من بيع السلعةء وربّما خسر العامل 
فلم يحصل له الربح فيذهب عمله باطلاًء واستبد رب المال بالفائدة من بيع السلعة. 
ومنها : و و د ايو عي ا E‏ 
للسلعة ولا يعلم قيمة أجرته. ومنها : آنه يؤدي إلى أن يكون رأس المال مجهولاً ؛ لأنه 
لا يدري بكم يبتاع هذه السلعة» فإذا أدّى إلى ذلك وجب منعه. 

وفي هذه المسائل الثلاث» يكون للعامل أَجْرٌ مِثْلِهِ في تّولية ما ذكر من خلاص 
الدين أو بيع العرض أو الصرف في ذمة رب المال» سواء ربح العامل أو لم يربح. 


(1) المعونة: 2/ 1124ء والمنتقى: 5/ 166» والمقدمات: 17/3» المعونة: 2/ 265. 
(2)"المتقن 161/5 
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وكذا في التبر والفلوس كما ذكره بعضهم؛ فله أجر مثله في صرف التبر إن دفع له تبراً 
وأمره أن يبدله بمسكوك؛ وله أجر مثله إن دفع له فلوساً وأمره بإبدالها بعين مسكوكة. 

وله اضيا قِرَاضُ مثله في ربح المال. فإن ربح أعطي منه قراض مثله. وإن لم 
يربح فلا شيء له لا في ذمة ربه. ولا في المال. 

- انتفاء علم العامل بالجزء الذي له من الربح. بأن قال له ربّ المال: اعمل فيه 
ولك في الربح شرك» والحال أنه لا عادة بينهم تعيّن قدر الجزء. فلا يجوزء. وفيه إن 
وفع قراض المثل. وإنما كان في هذا اللفظ قراض المثل لأنه يحتمل النصف والأقلٌ 
والأكثر فيكون مجهرلا. فإن كان لهم عادة تعيّن إطلاق الشرك على النصف مثلاً عمل 
عليها. وأمًا لو قال: والربح مشترك بينناء أو شركةء فهو ظاهر في أن له النصف؛ لأنه 
يفيد التساوي عرفاء بخلاف لك شرك فان المتبادر منه: لك جزء. 

- أن يكون القراض مبهماً. بأن قال: اعمل فيه قراضاً وأطلق» فإنه فاسد. وفيه 
بعد العمل قراض المثل في الربح. وكذا إذا أبهم الجزء كأن قال: ولك جزء من ربحهء 
أو شيء من ربحه» إذا لم يكن لهم عادة تعيّن المراد بما ذكر ك: شرك. 

E‏ العمل في القراض ابتداء أو انتهاء. وذلك ك: اعمل فيه سنة من الآن» 
أو: إذا جاء الوقت الفلاني فاعمل فيه. فهو فاسد؛ لما فيه من التحجير على العامل 
المنافي لسنة القراض. وفيه إن عمل قراض المثل. والدليل على أن القراض لا يجوز 
أن يتوقت باجا "“: 

اقا على الشركة؛ لأنه عقد جائز فلم يتوقت بمدّة من الزمان كالشركة. 
ومعنى ذلك أن لكل واحد من المتعاقدين فسخه متى شاءء ولو وقت بزمن لم يكن لكل 
واحد منهما ذلك؛ لأنْ التوقيت يمنع ذلك . 

ب - أن القراض من العقود الجائزة؛ لأنّه كالوكالة وهو متضمّن لمعناها؛ لأنّ المال 
للمالك» وإنما يتصرّف العامل فيه لطلب الفضل فيه والنماء نيابة عن المالك» والقدر 
الذي يفترقان فيه أن التوكيل لا يتضمّن شركة الوكيل للموكل في الربح» والقراض يتضمّن 
ذلك؛ فإذا ثبت ذلك صح أنه من العقود الجائزةء فيجب أن يكون ما أخرجه إلى اللزوم 
باطلاً؛ لأله يخرجه عن بابه وأصله» وتوقيته يقتضي اللزوم فوجب فساده. 

ج - أن في التوقيت زيادة لأحدهما على الآخرء وذلك غير جائز. 

وأما إذا قال: اعمل فيه الصيف أو في موسم الحجم. ونحو ذلك مما فيه زمن 
معيّن» فإنه فاسد وفيه أجرة المثل؛ وذلك لشدّة التحجير في هذا؛ لأنّ كل ما اشتدّ 
التحجير قوي الفساد. وحيث قوي الفساد خرج عن القراض بالمرّة. 


(1) الإشراف: 2/ 646 والمعونة: 2/ 1123» والمنتقى: 5/ 162. 
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- إذا شرط فيه على العامل ضمان رأس المال إذا أتلف أو ضاع بلا تفريط؛ فهو 
قراض فاسد ولا يعمل بالشرطء وفيه قراض المثل في الربح إن عمل. ودليل 
الا ) 

أ أنّ القراض عقد غرر جوّزه الشرع واستثناه من الأصول» فلم يجز فيه إلا قدر 
ما ورد به الشرع؛ وهو موضوعه الأمانة بلا خلاف» ولا يقتضي ضمان العامل؛ فلذلك 
إذا شرط نقل الضمان عن محلّه بإجماع» اقتضى ذلك فساد العقد والشرط؛ لأنه خلاف 
مقتضى أصلهء والعقد إذا ضامّه شرط يخالف موجب أصله وجب بطلانه» أصله إذا 
تزوج امرأة وشرط عليها ألا يطأها. 

ب - أن القراض موضوع على التساوي» فإذا شرط الضمان فذلك زيادة لا 
يقتضيها العقد» فوجب فساده كما لو شرط ربحا معلوما. 

وأمّا لو تطوّع العامل بالضمان - إذا تلف المال أو ضاع بلا تفريط -» ففي صحة 
ذلك القراض وعدمها خلاف. وأمًا إن دفع رت المال للعامل المال» واشترط عليه أن 
يأتيه بضامن يضمنه فيما يتعلّق بتعدّيه» فلا يفسد بذلك؛ لأنْ هذا الشرط جائز. وأمًا إن 
شرط عليه أن يأتيه بضامن يضمنه مطلقاًء تعدّى في التلف أم لاء فسد القراض ولو كان 
الضمان بالوجهء ولا يلزم. 

- إذا اشترط رب المال فى القراض على العامل أن يشتري السلعة بِدَيْن في ذمته› 
ثم ينتقدء قحالت العامل واشترى بنقدء ففيه قراض المثل ؛ لأنَّ الشرط فاسدء وقد نقد 
مال رب المال حالا فالسلع لت الهال وللعامل قراض مثله في الربح. فقوله: 
«فخالف» قيد لا بد منه. فإن لم يخالف بأن اشترى بدين كما شرط فيه» فالريح له 
والخسارة عليه؛ لأنّ الثمن صار قرضاً فى ذمته. وكذا لو شرط عليه أن يشتري بنقد 
فاشترى بدين. وأما لو شرط عليه الشراء بنقد فاشترى به كما شرط فالجواز ظاهر. 
فالصور أربع. 

إذا اشترط عليه أن يعمل فيمًَا 35 وجوده. أي: ما يوجد تارة ويعدم أخرى» 
فالقراض فاسد» وفيه إن عمل قراض المثل في الربح. وسواء خالف واشترى غيره أو 
اشتراه قال المواق: ونص المدونة قال مالك: «لا ينبغي أن يقارض رجلاً على أن لا 
يشتري إلا البرّء إلا أن يكون موجوداً في الشتاء والصيف» فيجوز ثم لا يعدوه إلى 
غيره». قال الباجي: «فإن كان يتعذر لقلته لم يجز وإن نزل فسخ أي: فإن فات بالعمل 
ففيه قراض المثل. ودليل الفساد: أن رب المال اشترط ما ينافي عقد القراض» 


(1) الإشراف: 2/ 646» والمعونة: 2 1122»ء والمنتقى: 5/ 153» 164» وبداية المجتهد: 2/ 
67. 
(2) المنتقى: 5/ 159. 
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فوجب أن لا يصح › كما لو اشترط عليه الضمان» أو شرط أن يرد إليه عروضاً. والذي 
يدل على أن هذا الشرط ينافي القراض أن المقصود من القراض هو النماء والربح» وإذا 
شرط عليه العمل فيما يقل وجوده فإنه لا يبعد أن يعدم فيه ربح. فيبطل مقصود 
القراض . 

فعلم آن ما يوجد دائماً إلا أنه قليل وجوده فصحيح ولا ضرر في اشتراطه. 

3 اختلف العامل ورب المال في قدر الربح بَعْدَ العَمَلِء وادعى كل منهما ما 
لا يشبه العادة. ای ادعی جزءا لا يشبه أن يكون جزء قراض› كأن يقول رب المال: 
حول للك ساي الربح. ويقول العامل: الثلثين؛ وكانت عادة الناس العليف أو 
النصف؛ فيردان إلى قراض المثل» فإذا انفرد أحدهما بالشبه فالقول له بدون يمين. 

فإن أَشْبَهًا معاًء َالقَوْلٌ للعَامِلٍ لترجح جانبه بالعمل. وأما اختلافهما قبل العملء 
فسيأتي أن القول لربه مطلقاً . 


2 القراض الفاسد الذي يترتب عليه أجرة المثل: 

يكون في القراض الفاسد في غير ما تقدم ذكره من المسائل: أَجْرَةٌ الل في ذمّة 
رب المال» سواء ربح العامل أو لم يربح. بخلاف المسائل المتقدمة فإن فيها قراض 
المثل في الربح» فإن لم يحصل ربح فلا شيء للعامل. ويفترقان أيضاً من جهة أخرى: 
وهي أن ما فيه قراض المثل يفسخ قبل العمل ويفوت بالعمل» وما فيه أجرة المثل 
يفسخ متى اطلع عليه وله أجرة ما عمل. والمسائل الفاسدة غير ما تقدم مما للعامل فيه 
أجرة مثله ما يلي : 

- اشتراط ربٌ المال أن تكون يده مع العامل في البيع والشراء والأخذ والعطاء 
مما يتعلق بالقراض . نانهذا ا لها فين الجر غلل ااا اال غل فللعامل 
أجرة مثله . 

- اشتراط رب المال على العامل أن يشاوره في البيع والشراء» ففاسد لما فيه من 
التحجيرء وفيه أجرة المثل . 

- اشتراط ربٌ المال أن يقيم أميناً على العامل. بخلاف اشتراط رب المال عمل 
غلام بنصيب من الربح أو بغير شيء أصلاً فجائز» بشرط أن لا يكون عيناً على العامل. 
أمَا إن كان الغلام عيناً رقيباًء أو كان عمله بنصيب لرب المال» ففاسد وفيه أجرة 
المثل . 

00 رب المال على العامل القيام بعمل غير لازم للعامل» كَحْيَاطَةٍ لثياب 
التجارة» أوْ خَرْزْ لجلودها وإلا فلا يضر اشتراط كالنشر والطي الخفيفين. 

ا لي يي اه كقوله: لا تتجر إلا في 
خصوص البلدة الفلانية. أمّا لو قال له: اتجر في القطر الفلاني ولا تخرج منه فلا يضرٌ. 
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- اشتراط تعيين رمن له لا يتجر في غيره. 

- اشتراط تعيين شخص للشراء منه» بحيث لا يشتري شيئاً من غيره؛ أو البيع له 
بحيث لا يبيع سلعة لغيره. 

ووجه الفساد بهذه الشروط أن كلّ شرط فى عقد يؤدّي إلى فوات المقصود بالعقد 
أو رة فإنه مبطل له» ومقتضى عقد القارض و التقلب فى المال رجاء نمائه؛ 
أصله إذا باع سلعة على أن لا يتصرّف فيها أو لا يبيعهاء أو تزوّج امرأة وشرط الا 
يطاها“. وأنَ العامل في المال سئّته التصرّف وطلب الاسترخاص» فإذا منع من ذلك 
ونصٌ له على الابتياع من معيّن أو زمن معيّن أو محل معيّن» فإن هذا التعيين يحول 
العامل إلى رسول إلى ذلك الرجل المعين يبتاع منه لربٌ المالء أو يحججر عليه التصرف 
من أين يشتري ومتى يشتري» فلا يجوز أن تتعلّق أجرته بضمان المال؛ لأن وجوده 
مول هقد ره معدي ل 

فيفسد القراض لذلك كله للغرر والتحجير المخالف لسنة القراض. وانظر بقية 
المسائل في ذلك في مختصر الشيخ خليل. 00 


ضابط الفرق بين ما فيه قراض المثل وأجرة المثل : 

ضابط ذلك أن كل مسألة خرجت عن حقيقة القراض من أصلها ففيها أجرة 
المثل؛ وأمًا إن شملها القراض لكن اختلّ منها شرط ففيها قراض المثل. والحاصل من 
هذا الضابط كما فصّله القاضيان عبد الوهاب البغدادي وابن رشد الجدّء وعليه حمل 
كلام ابن القاسم: إن القراض الفاسد يرد إلى أحد أمرين: 

الأول: يرد إلى قراض مثله فى كل منفعة اشترطها أحد المتقارضين على صاحبه 
أ ف الال ل ار مله :وال ا عند ولا ا ياه أي :كان 
الاد 

الثاني : يرد إلى إجارة مثله في كل منفعة اشترطها أحد المتقارضين على صاحبه 
خارجة عن المال وخالصة لمشترطها بحيث تحقق زيادة للمشترط على صاحبه. وفي كل 
غرر وحرام تعاملا عليه خرجا به عن سئة القراض الجائز. 

وقالا: وهذا التفصيل ليس بقياس و والذي يوجبه النظر والقياس 
أن يرد القراض الفاسذ كله إلى قراضن المثل أو الا حا ق ف 


(1) الإشراف: 634/2» والمعونة: 2/ 1125. 

(2) المنتقى: 5/ 2.164 بداية المجتهد: 2/ 267. 

(3) المعونة: 1128» والمقدمات: 12/3 - 13» وانظر أيضاً ا 5 158» ويداية 
المجتهد: 2/ 272. 
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قال ابن حبيب: كل قراض وقع فاسداً مما يرد فيه العامل إلى قراض مثله أو 
أجرة مثله» فإنه يفسخ متى عثر عليه قبل العمل وبعده. قال الباجي: ووجه ذلك أنه عقد 
غير لازم» فإذا عثر عليه قبل أن يبتاع بالمال شيئاً فسخ» وإن عثر عليه بعد أن ابتاع 
بالجميع كان فسخه المنع من استئناف العمل به في المستقبل» وهما فيما تقدم من 
العمل على قراض المثل أو أجرة المثل” '". 
وفائدة الفرق بين أجرة المثل وقراض المثلء أن أجرة المثل تتعلّق بذمّة رت 
المال؛ كان في المال ربح أم لا؛ وقراض المثل يتعلّق بربح إن كان في المالء فإن لم 
يكن فيه ربح فلا شيء للعامل. ومن فقهاء المذهب من يجعل قراض المثل مع الربح 
وعدمه» ع عي ص يس e‏ 
صح العقد» فيكون له بقيمة ذلك . 


ا ی ن 

يجب على العامل في القراض ما جرت العادة به. كالئّشْرٍ والي الخفيفين للثياب 
والنقل الخفيف وماك إن استأجر على ذلك الاجر ا رت المال 
ولا من الربح. . ولا يجب عليه الكثير ممّا لم تجر العادة به فإنه لا يتولاه بنفسه. فإذا 
عمله بنفسه وادعى أنه عمله ليرجع بأجرته. قضي له بالأجرة. فإن خالفه رب المال 
وقال: بل عملته تبرعاً منك» صدّق العامل بيمين على أحد قولين. 
مسائل تضم للفاسد الذي فيه قراض المثل أو أجر المثل أو للقراض 
الصحيح والحائز : 

- إذا اشتَرّى إنسان سلعة لنفسه بثمن معلوم لأجل» فلم يقدر على الوفاء به» فقال 
لغيره آنا اشترات ميلع لكذا ی الثمن و روا روا با فا ا 
فدفع له الثمن؛ فهذا فَرْضٌ فاسد لا قراض؛ فيكت وده لرن قور ولا يعمل فيه بعادة 
القراض؛ لأن بقاءه كالربا؛ لأنه لم يقع على وجه معروف. فإن نقده في السلعة فالربح 
للعامل وحده والخسر عليه. 

ا لى وان يوه قراف من غير أن يُخُبر رب المال بالشراء» بل 
قال له بعد أن اشتراها: : ادفع لي عشرة مثلاً على وجه القراض والربح بيئنا كذا فُيَجُورٌ 
ويكون قراضاً على ما دخلا عليه. 

- أن يذهب للغير قبل شرائها فيقول له: اذْفْعْ لي كذا على وجه القراضء فَمَدْ 
وَجَذْتَ سلعة رَخِيصة اشْتَرِيها به والربح بيننا على كذاء فيجوز إن لَمْ يسم السلْعَة أو 
الْبَائِعَ ء ويكون قراضاً على ما دخلا عليه. 


(1) المنتقى: 5/ 159. (2) المعونة: 2/ 1129. 
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- أن يسمّي السلعة فقطء كقوله: وجدت بعيراً بكذا فادفع لي ثمنه والربح بيننا ؛ 
فهذا قراض فاسد» وفيه للعامل أجرة المثل. 

- أن يسمّي البائع» بأن يقول: وجدت فلاناً يبيع بعيراً فأعطني ثمنه قراضاً؛ فهو 
قراض فاسد» وفيه قراض المثل في الربح» وأجرة المثل في تولي الشراء. 

- إذا جعل الربح كله لأَحَدِهِمًا أو لعَيْرَهِمًا فيجوز. ووجه الجواز أن تقدير الربح 
موكول إلى تراضيهماء فجاز لأحدهما تركه للآخر أو لغيرهما؛ لأنه من الإحسان 
والتطوع”" . 

ولكن يضمن العامل مال القراض لربّه لو تلف أو ضاع بلا تفريط» في صورة 
اشتراط الربُح للعامل» بأن قال له ربه: اعمل فيه والربح لك؛ لأنه حينئظٍ صار قرضا””ا 
وانتقل من الأمانة إلى الذمة» لكن بشرطين : 

أوّلهما: إِنْ لَمْ يَنْفِ العامل الضمان عن نفسه» أو لم ينفه عنه رب المال. فإن 
نفاه بأن قال: ولا ضمان على. أو قال له ربه: ولا ضمان عليك؛ لم يضمن لأنه زيادة 
معروف . 

ا ا قراضاً. بأن قال: اعمل فيه والربح لك. فإن سمّى قراضاً 
بأن قال له: اعمل فيه قراضاً والربح لك لم يضمن» ولكن شرط عليه الضمان» فيلغى 
الشرط . لكنه إن شرطه يكون قراضاً فاسدا يفسخ قبل العمل . 

- يجوز للعامل خلط مال القراض بِمَالِهِ أو بمال غيره» وذلك إذا لم يشترط 
عليه ربه الخلط. وإلا لم يجز وفسدء وفيه أجرة المثل. ومحل جواز الخلط المذكور 
إن حاف العامل بِتَقْدِيم أحَدٍ المالين رُخصاء بل هو الصواب» أي: يجب ذلك إن 
كان المالان لغيره. فإن كان أحدهما له وجب أحد الأمرين. إما الخلط أو تقديم 
القراض ومنع تقديم ماله» فإن قدمه فخسر مال القراض ضمن. وقيل: معنى الصواب 
الندب فلا يضمن إن قدم ماله فحصل للقراض رخص. ومثل الرخص في البيع الغلاء 
فى الشراء. 


(1) المعونة: 2/ 1123ء والإشراف: 2/ 642» ويداية المجتهد: 2/ 267. 

(02 ى وإطلاق القراض عليه مجازء لما علمت من حقيقة القراض. وحكم ذلك الربح حكم الهبة 
متى حازه الموهوب له قضي له به إن كان معيّناً. وأما إن كان غير معين كالفقراة وجب من غير 
قضاء. فإن اشترط لمسجد معين» قال ابن ناجي: إنه من غير قضاء كالفقراء؛ وقال ابن زرب: 
يقضى به كالموهوب له المعين. وحيث اشترطه رب المال لم يبطل بموت ربه أو فلسه قبل 
المفاصلة؛ لأن المال كله بيده» فكأن الربح هبة مقبوضة. وأما إن اشترط لربه فهل يبطل بموت 
العامل وتأخذه ورثته لعدم حوز رب المال له أو لا؟ بل يقضى به لرب المال بناء على أن العامل 
أجير لرب المال» فكأن رب المال حائز له؟ قولان. 
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فإن شرط عليه ربه عدم الخلط› فإنه يلزمه ذلك. فإذا خالف وخلط كان الربح 
بينهما والخسر على العامل . 

- يجوز للعامل السفر بمال القراض. ومحل الجواز إن لَمْ يَحْجْرُْ عَلَيْهِ رب المال 
قبل ل المال» أي: كان القراضٍ مطلقاً . ودليل الجواز" : 

أن مطلق عقد القراض يقتضي السفر بالمال؛ لأن اسم العقد مأخوذ منه؛ لأن 
0 يي ا ا يا فإذا كان معنى 
المضاربة السفر فمحال أن ينافيه مطلق عقد المضارية. 
ب - أن هذا وجه يوه من وجوه التنمية» أصل ذلك سائر أنواع التجارة. 

ج - - أن القراض ية يقتضي التصرف في المال على العادة في طلب تنميته» فيتضمن 
ذلك تصرف كل ما تاد مله ولان من السلع ما فد جرت العادة با لا يشر و 

في السفر ولا ينمّى المال إلا فيه» وإلا أن يحمل إلى المواضع المقصودة به؛ فإذا ثبت 
أنَّ له أن ا ا ا 
0 5 

ومعنى إن لَمْ بجر عَلَيْهِ رب المال كَبَْ شَغْلٍ المالء إن لم يحجر عليه أصلاً أو 
حجر بعد شغله. . فإن حجر عليه قبل شغله ولو بعد العقد لم يجز. فإن خالف العامل 
وسافر ضمن. بخلاف ما لو خالف وسافر بعد شغله إذ ليس لربه منعه من السفر بعد 
شغل المال» سواء كان المال قليلا أو كثيراً» كان السفر قريباً أو بعيداًء كان العامل 
شأنه السفر أم لا 

- يجوز لربٌ المال أن يشترط على العامل نحو ما يلي : 

أن لا يَنْزِلَ وَادِياً ينص له عليه. 

أن لا يَمْشِي بالمال ليلا خوفاً من نحو لصٌّ. 

أن لا ينزل ببځر. 

aC‏ عقني له الغرقى El E‏ ووجه عدم اعتبار 
ل ا لقال من السلع ما لا يعدم التجارة فيها في بلد من 
البلدان» ولا وقت من الأو قاع 2 


متى يضمن العامل مال القراض: 


ضمان مال القراض على ربّه» إلا فى صور. ولا يجوز لرب المال اشتراط 


(1) الإشراف: 2/ 644 والمعونة: 2/ 1124» والمنتقى: 5/ 173. 
(2) المنتقى: 5/ 159. 
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ويدخل مال القراض في ضمان العامل مال إذا تلف المال أو بعضه في الصور 
التالية : 

الأولى: إن خالف العامل شرط رب 5 بان لا يَنْزِكَ وَادياً ينص له عليه؛ أو 
أن لا يَمْشِي بالمال لَيْلاً خوفا من نحو لصٌّ؛ أو أن لا ينزل بِبَحْرِ؛ أو أن لا يَبْتَاعَ به 
gl NE‏ عادة مثلاً. فإ كلف الال زه الغا فا 
يضمن . وأمّا لو تجرّأ واقتحم النهي وسلم المال أو بعضه من التلف» ثم حصل التلف 
بعد ذلك من غير الأمر الذي خالف فيه فلا ضمان عليه. وكذا لا ضمان عليه لو خالف 
اضطراراًء بأن مشى في الوادي الذي نهي عنهء أو سافر بليل» أو في البحر اضطرارا 
لعدم المندوحةء فلا ضمان عليه ولو حصل تلف. وإذا تنازع العامل وربٌ المال في أن 
التلف وقع زمن المخالفة أو بعدها صدّق العامل في دعواه. 

الثانية: إن عَمِلَ بالمال بمَوْضِع جور لهء بأن كان لا حرمة له فيه ولا جاه فإنه 
يضمن» وإن لم يكن جوراً لغيره. ووجه ضمانه هنا لظهور التفريط منه» حيث كان 
التلف من أجل الجور لا من أمر سماوي. ولا ضمان عليه فيما لا جور عليه فيه وإن 
گان ورا لغيرة: 

الثالغة: أوْ عمل بالمال بَعْدَ عِلْمِهِ بمَوْتِ رَبَّهِه وبدون إذن من الورثة» فإنه 
يضمن إن كان عيناً؛ لأنه صار لغيره. لا إن لم يعلم بموته لعذره» ولا إن كان 
عرضاً فباعه بعد علمه فلا يضمن خسرهء إذ ليس للورثة أن يمنعوه من ال و 
وظاهره الضمان بعد العلم بموته سواء كان العامل حاضراً ببلد المال أو غائباً به 
قريباً أو بعيداً وهو الراجح. وقيل: محل الضمان إذا كان حاضراً. وهذا ا 
لابن يونس قائلا : ESER‏ نظراً إلى أن 
السفر عمل لشغل المال. واعتمد القول البناني نقلا عن أ بي الحسن وابن عرفة 
وغيرهما . 

الرابعة: إن شَارَكَ العامل فى مال القراض غيره» ولو عاملاً آخر لربٌ ذلك 
القراض بغير إذن رب المال» فإنه يضمن لأنّ ربّه لم يستأمن غيره فيه. ووجه ضمانه أنه 
عرّض المال للضياع . ومحل الضمان إذا غاب شريكه العامل الذي شاركه بلا إذن على 
شىء من المال» إن حصل خسر أو تلف» وسواء كان الشريك صاحب مال أو عاملاً 
وان إن لد يقت معان قنية ل يعدمن إذل اتلك 

الخامسة: إن بَاعَ سلعة من سلع القراض أو أكثر بديْن | إلى أجل بلا إذن» فإنه 

ل ا a‏ 

فوجه ضمانه: أنه بالتأجيل قد أ خرج المال عن يده» وذلك خلاف مطلق العقد؛ لأن 
المالك إنما رضي بتصرّفه في المال على أن يكون في يده لا على أن يجعله في ذمَة 
غيره» فإذا خالف فقد خالف ما يقتضيه عقد القراض من عدم إخراج المال عن يده 
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فضمن كسائر التعدي” ووجه الجواز إن أذن له: أن العامل إذا باع بدين لم تخرج 
تجارته عن مال القراض”". ودليل اشتراط الإذن للجواز*©: القياس على الوكالة؛ لأنْ 
هذا عقد يقتضي الأمر بالبيع والشراء» فلم يقتض مطلقه الأجل كالوكالة على البيع 
والشراء . 

السادسة: إن قَارَضه أو قارض بعضه بلا إِذْنِ من ربه؛ فإنه يضمن . ويكون الربح 
في هذه المسألة بين رب المال والعامل الثاني الذي حرك المال» ولا ربْحَ للأوّل. 
الل على ميته بر (4) . 

أ القياس 1 المودع ‏ بالفتح -؛ لأنه دفع إليه المال على وجه الأمانة ليكون 
في يده» فلم يجز له دفعه إلى غيره» أصله المودع . 

ب _ أن رب المال رضي بأمانة العامل ونظره» دون أمانة غيره ونظره» فكان 
العامل متعتياً بتسليم المال إلى غيره وإخراجه عن يده بدون إذن من ربّه؛ فوجب أن 
يضمن كالوكيل إذا وگل غيره فيما اؤتمن عليه ولم يؤذن له. 

وعلى العامل الأول الزيَادَة للثاني» إن رَادَ له في الربح على ما جعله له رب 
المال» كما لو جعل له الثلث في الربح» فقارض آخر بالنصف, فالربح بين ربه والعامل 
الثاني على الثلث والثلثين وعلى العامل الأول للثاني تمام النصف. فإن دخل معه على 
أقل كالربع في المثال فالزائد لرب المال. 

عام المسألة: أن عامل القراض إذا دفع المال لعامل آخر قراضاً بغير إذن 
ربٌ المال» فإن حصل تلف أو خسر فالضمان من العامل الأول؛ إن خضل ريع د 
شيء للعامل الأوّل منه» وإنما الربح للعامل الثاني وربٌ المال. ثم إن دخل العامل 
الثاني مع الأول على مثل ما دخل عليه الأول مع ربّ المالء ا ظاهر؛ وإن دخل 
معه على أكثر مما دخل عليه» فإِن العامل الأوّل يغرم للثاني الزيادة؛ وإن دخل معه على 
أقل فالزائد لربّ المال لا للعامل الأوّل. فإن لم يحصل للعامل الثاني ربح فلا شيء 
لهء ولا يلزم العامل الأوّل لذلك الثاني شيء» كما هو القاعدة أن العامل لا شيء له 
إذا لم يربح المال. 
عمل العامل بالمال بعد انحلال العقد: 

إذا نهى رب المال العامل عَنْ العَمَلٍ بماله قبل العمل» وانحل العقد حينئذ 
فخالف العامل وعملء فَلَهُ الربح وحده وعلَيّهِ الخسرء وليس لرب المال عليه إلا رأس 
ماله» ولو أقرٌ العامل أنه اشترى للقراض بعد ما نهاه رت المال. 


(1) الإشراف: 644/2. والمعونة: 2/ 1125. (2) المنتقى: 5/ 175. 
(3) المنتقى: 5/ 175. (4) الإشراف: 2/ 646. 
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وصورة المسألة: إذا أعطى شخص لآخر مالا ليعمل فيه قراضاًء ثم قبل أن يعمل 
به قال له: يا فلان لا تعمل؛ فحينئذ ينحل عقد القراض» ويصير المال كالوديعة. فإذا 
عمل بعد ذلك كان الربح للعامل وحده. 


الحناية على المال: 

E‏ ا ا القراض» أو جنى أَجْتَبى 
على شيء منه فأتلفه؛ أو خد منه شَيْكَاً قبل العمل أو بعده؛ فالبّاقي بعد الجناية أو 
الأخذ هو رَأْسُ المَالِء ويفسخ عقد القراض في المقدار المجني عليه أو المأخوذ. 
ويكون الربح له خاصة. وَل تحير الهال الأصلي قبل الجناية أو الأخذ منه ربح من 


الباقي» ا ما ذكر كالخسر يجبر بالربح؛ لأن الجاني أو الآخذ إن كان رب المالء 
فقد رضي بأن الباقي هو رأس ماله.» وإن كان 0 ا وكذلك الأجنبى 


يتبع به في ذمّته أيضاًء ولا ا عم لأن أ خذ الربح عليه 

وعَلَى الجاني منهم 7 جني ؟ فإن كان رب تّ المال فأمره 9 53 كان غيره: فعليه 
ما يلزمه شرعاً من أرش أو قيمة أو مثل. ولا فرق بين أن تكون الجناية قبل العمل أو 
بعده» في كون الباقي رأس المال. 


شراء العامل السلع بدين أو بأكثر من مال القراض : 

لا يجوز للعامل أن ب يشتري سلعاً للقراض بتأخير أي : بدين في ذمة ربّه» ون أَْنَ 
رَه له في ذلك . ودليل عدم الجواز ولو أذن له رب" : 

أ أن العامل إذا اشترى بدين خرج عمله عن مال القراض» فيعود ذلك بالجهل 
برأس مال القراض» بزيادة يزدادها على العامل . 

أن فيه أكل رب المال ربح ما لم يضمن» وقد نهى النبي وكيد عنه . 

وأما شراؤه لنفسه فجائز إذا لم يشغله عن القراض. ثم إل المنع مقيّد بما إذا كان 
العامل غير مدير» وأمّا المدير فله الشراء للقراض بالدين. ويجب أن يقيّد ذلك بكون ما 
يشتريه e‏ القراض» وإلا لم يجز. 

ولا يجوز للعامل أن يشتري للقراض بأكثرٌ مِنْ مَالٍ القِرَاضٍ ولو بنقد من عنده. 

فإِنْ اشْتَرَى العامل سلعة بدين للقراض أو بأكثر من ماله فربحٌ تلك السلعة له ولا 
شيء منه لرب المال. كما إنَّ الخسر عليهء كما لو اشترى بدين لنفسه. وعلة أن لا 
شيء من الربح لربٌ المال» آنا لان سلف ج غا 


ثم إذا اشترى تلك السلعة لنفسه أو للقراض بدين في ذمته منفردة عن سلع 
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القراض وباعها كذلك. فجميع ربحها له وخسرها عليه ولا تعتبر قيمتها . 

وإذا اشتراها في جملة سلع التجارة فإنّه يكون مشَّارَكَاً بقيمة المؤجل ولو عيناًء 
فتقوّم العين بعرض ثم العرض بعين» ثم ينظر لما يخصّه من الربح» فإذا كان مال 
القراض مائة فاشترى سلعة بمائتين» ماثة هي مال القراض والأخرى مؤجلة. فتقوّم 
مؤجلة بعرض ثم العرض بنقد. فإذا كانت قيمته خمسين كان شريكا بالثلث فيختص 
بربحه وخسرهء وما بقي على حكم القراض . 

وهذا فى المؤجلء وأمًا لو اشترى بنقد فالشركة بعدده واختص بربحه إن اشتراه 
لنفسه 100 وإن اشتراه للقراض خيّر رت المال بين دفع المائة الثانيةء حالة أو 
مؤجلة بحيث يكون ضامناً لتلك المائة في ذمّته متى جاء الأجل دفعهاء فيكون جميع 
المال لهء وبين عدم الدفع فتكون الشركة على النصف. 
حكم ما يحدث من خسر أو تلف في مال القراض : 

الخسر هو ما ينشأ عن تحريك المال. والتلف هو ما لا ينشأ عن تحريك . 

والحكم في الخسر آنه إذا حصل في المال» كما لو كانت مائة اشترى بها سلعة» 
فباعها بثمانين» ثم اشترى بها شيئا باعه بمائة وعشرين» فإنه يجبر بالربح. وما زاد بعد 
الجبر فبينهما على ما شرطا؛ فالعشرون في المثال هي التي تكون بينهما. ولو باعه بمائة 
فقط فلا ربح بينهما . 

ولو دخل رب المال والعامل على عدم الجبر بالربح لم يعمل به» والشرط ملغى. 
وهذا ظاهر ما للومام مالك وابن القاسم. ومقابله عن جمع من العلماء. فقالوا: محل 
الجبر ما لم يشترطا خلافهء وإلا عمل بذلك الشرط. ونقل الدسوقي أنه الأقرب؛ لأن 
الأصل إعمال الشروط لحديث: «المؤمنون عند شروطهم»؛ ما لم يعارضه نص . 

والحكم في التلف الجبر أيضاً بالربح. ويلحق به ما يأخذه لص أو عشّار؛ ويكون 
الجبر ولوقع التلف قبل تحريك المال بالعمل . 

ومعنى جبر الخسر والتلف بالربح ها قمع کی اران 
إن زاد شيء قسم بينهما كما تقدم. 

ويشترط في الجبر بالربح في الخسر والتلف ما لم يَفْبِض ربّ المال ماله من 
العاملء فإن قبضه ربه ناقصاً وا ا لأنه حينئذٍ صار 
قراضاً مؤتنفاً. ومعلوم أن الجبر إنما يكون إذا بقي شيء من أصل المال» فلو تلف 
جميعه فأتى له ربه ببدله فلا جبر للأول بربح الثاني. 

وَلِرَبَ مال القراض خلف التالف كلا أو بعضاء إلا أنه إذا تلف الكل فأخلفه 
فربح في الثاني فلا جبر كما قدمنا. وإذا تلف البعض فأخلفه فيجبر الباقي بما ينوبه من 
الربح› لا بما ينوب الخلف. قال اللخمي: من ضاعت له خمسون من مائة فخلفها رب 
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ا ا ا 
المالء ثم باع بمائة وخمسينء وكان قراضاً بالنصف» أن يكون للعامل اثنا عشر 
ونصف؛ لأن نصف السلعة على القراض الأول ورأس ماله مائة ولا شيء للعامل فيه 
ونصفها على القراض الثاني ورأس ماله خمسون وله نصف ربحها ولا يجبر الأول 
بالثاني (انتهى) أي:. بما ينوب الثاني من الربح وتقدم أن الجناية وما أخذ ربه أو غيره 


لا يجبر بربح. 

ولا يجبر رت المال على الخلف مطلقاًء تلف كل المال أو بعضه»ء قبل العمل أو 
بعده. 

وإذا أراد الخلف» ففيه تفصيل؛ فإن تلف جميعه لم يلزم العامل قبوله. وأمًا إن 
تلف بعضه فيلزمه قبوله» إن تلف البعض بعد العمل لا قبله؛ لأن لكل منهما الفسخ . 

وحيث كان لا يلزم رب المال الخلف» واشترى العامل سلعة للقراض فذهب 
ليأتي لبائعها بثمنهاء فوجد المال قد ضاعء وأبى ربّه من الخلف» لزمت السلعة 
العامل. فإن لم يكن له مال بيعت تلك السلعة» وربحها له وخسرها عليه . 


ما يجوز للعامل أن ينفق على نفسه من مال القراض: 

أوَلاً: يجوز للعامل الإنفاق على نفسه من مال القراض. من طعام وشراب 
وركوب ومسكن وما يتعلق بذلك من حمام وغسل ثوب على وجه المعروف كما يأتي 
حتى يرجع لوطنه. والدليل على أن الحمام ونحوه مما يجوز للعامل أن ينفق على نفسه 
فى ذلك من مال القراض: القياس على المأكل والكسوة؛ لأنْ هذا ممّا لا ينفك عنه 
مسافر» فكان ذلك فى مال القراض» أصله ما يأكل ويكتسي به“ . ويقضى له بذلك 
عند الا ع م مر رط E‏ ۰ 

الشرطان الأول والثاني : إن سَاكَرَ بمال القراض للتجَارَةٍ. والمراد شرع في السفر 
لتنمية المال» ولو ر اة لقف و الا و ا 

أ أن ذلك كان عليه الصدر الأوّل. 

ب _ أن عدم استحقاق العامل النفقة يجعل رب المال ينفرد بزيادة على العامل 
الذي أذهب السفر بعضه» وذلك خلاف موضوع القراض. 

ج أنَ السفر لما كان لأجل المال وطلب تنميته صار كبعض كلفة ومؤنة 
الأجراء . 

د أنَّ العامل إِنّما سافر بالمال طلباً للفضل لا تطوّعاء فلو لم يستحق النفقة 
لأذهب السفر بربحه وبأضعافه. 


EL EEN EOD 
.270 /2 الإشراف: 2 646 والمعونة: 2/ 1124» وبداية المجتهد:‎ )2( 


O n. 

ومفهوم شرط «إن سافر» أنه لا نفقة له بالحضر؛ ووجه ذلك”1: 

أ- أن مقامه بوطنه ليس بسبب المال وإِنّما هو لموضع استيطانه. فكانت نفقته 
عليه؛ لأنه لو لم يكن بيعه قراضاً لكان لا بد أن ينفق على نفسه وعياله. 

ب - أن ذلك زيادة من العامل على رب المالء فلم يجر. 

وفي كونه لا نفقة له بالحضرء قيّده اللخمي بقوله: ما لم يشغله عن الوجوه التي 
يقتات منها وإِلا فله الإنفاق. ومعنى كلام اللخمي أن له النفقة في الحضر إذا شغل عن 
الوجوه التي يقتات منهاء كما لو كانت له صنعة ينفق منهاء فعظلها لأجل عمل 
القراض. قال أبو الحسن: هذا قيد معتبر. فعلى هذا فإنّ علّة استحقاق العامل النفقة 
من مال القراض هي إقامته بوطنه أو في غيره بسبب مال القراض دون سواهء كما سيأتي 
زيادة بيان لذلك. 

ومفهوم شرط اللتجارة» أنه لا يجوز له أن ينفق على نفسه من القراض إن كان 
سفره لزوجته. وكذلك إن كان سفره لأقارب من أمّ وأب ونحوهماء إن كان قاصداً 
بلدهم لصلة الرحمء فلا نفقة له. فإن كان قاصداً التجارة لا صلة الرحم ‏ أي: الأب 
والأم ونحوهما ‏ فله الإنفاق من المال. 

ومثل الزوجة القربة كالحَجٌ والغزو والرباط» فليس له النفقة ولو كان قاصداً مع 
ذلك التجارة. وإنما لم يكن له الإنفاق في هذا لأنه لله تعالى» وما كان لله تعالى لا 
يشرك معه غيره وبجب أن يخلص له في ذلك . سواء كان تابعاً أو متبوعاًء فلا نفقة 
له على كل حال. لكن هذا الفرق لا يظهر بالنسبة للزوجة؛ لأنه لحق مخلوق لا لله 
تعالى . 

ويمهم من قيد «ما لم يبن بزوجة» و«لزوجة»» أنه لو سافر للتجارة بزوجته أن له 
النفقة على نفسه فقط فى سفره ذهاباً وإياياً. وأما في إقامته معها في بلد التجارة فهل له 
النفقة ابعاء على أن دراه ن ليس كالابتداء؟ أم لا بمنزلة ما لو بنى بها في تلك البلدء 
بناء على أن الدوام كالابتداء؟ وظاهر كلامهم الأول. أي: ليس الدوام كالابتداء» فله 
النفقة على نفسه. 

ثم إن كل من سافر لقربة لا نفقة له في رجوعه ببلد لا قُربّة بهاء بخلاف من سافر 
لزوجته فله النفقة في رجوعه لبلد ليس بها آهل أي: زوجة. والفرق بينها أن الرجوع في 
القربة قربة وليس كذلك الرجوع من عند الأهل» فلا يقال له: قربة؛ لأنه حق مخلوق. 

الشرط الثالث: ما لم يَبْنِ ِرْوَجَةٍ في البلد الذي سافر له للتجارة. فإن بنى بها 
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سقطت نفقته منه؛ لأنها صارت بلده» لكن يأتي هنا قيد اللخمي. لا إن لم يبن. ولو 
دعي للدخول. وهذا الشرط في الحقيقة شرط في استمرار النفقة. 

الشرط الرابع : أن يحتمل المّال الإنفاق منه» بأن يكون كثيراً عرفا . فلا نفقة في 
العسيرة كالأربعين والخمسين ديناراً خصوصاً في زمن الغلاء. 

فلو كان بيد العامل مالان يسيران لرجلين» ويحملان باجتماعهما النفقة ولا 
يحملانها عند الانفراد» فروى اللخمي أن له النفقة» والقياس سقوطها لحجة كل واحد 
منهما بأنه دفع مالا لا تجب فيه النفقة. لكن قال ابن عرفة: لا أعرف هذه الرواية 
لغيره» ولم أجدها في«النوادر»"» وهو خلاف أصل المذهب””. 

وإذا جاز له النفقة على نفسهء فإنّه ينفق ذَهاباً وإيابً. 

الشرط الخامس: أن ينفق على نفسه بالمَعْروفِ. والمراد بالمعروف ما يناسب 
ل 

وتكون النفقة في مال القراض لا في ذمة رب المال» حتى لو ضاع المال لم يكن 
له على ربه شيء. وإذا أنفق العامل على نفسه من غيره فله الرجوع بما أنفقه في المال 
وستأتي الإشارة إلى ذلك. 

ثانا : يجوز للعامل أن يتخذ له اديا يخدمه بأجرة من المال» وذلك إن كان 
أهلاً للإخدام» بالشروط المتقدمة» وهي: إن سافر لتنمية المال» ولم يبن بزوجته. 
واحتمل المال الإنفاق منه. ودليل الجواز”©: ظ 

أ أنّ الخدمة أخصّ من النفقة» وكلّ ما كان شرطاً في الأعمّ فهو شرط في 
الأخص. 

ب - أن سنّة القراض تقتضي ذلك. 

- يجوز للعامل أن يكتسي من مال القراض» زيادة على النفقة» وذلك إن طَالَ 
زمن سفره ولو لم يكن بعيداًء أي: طال في الطريق أو في إقامته في البلد التي سافر ‏ 
إليها. ويقدّر الطول بالعرف» وهو ما يمتهن به ما عليه من الثياب عادة. أي: مع 
الشروط السابقة» فالطول شرط زائد عليها. 

وعلى أنّ للعامل في القراض النفقة والكسوة» فإنّه إذا خرج لحاجة أخرى - غير 
الأهل والقربة - مع الخروج للتجارة بالقراض» فإن ما ينفقه يوزّع بين القراض وحاجتهء 


(1) كتاب «النوادر والزيادات» لأبي محمد عبد الله بن أبي زيد القيرواني. 

(2) الأصل الذي يعنيه ابن عرفة أن من جنى على رجلين» كل جناية منهما لا تبلغ ثلث الدية» وفي 
مجموعهما ما يبلغه» أن ذلك في ماله لا على العاقلة. 

(3) المنتقى: 5/ 173. 
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فإذا كان ما ينفقه على نفسه فى عمل القراض مائة وما ينفقه فى ذهابه للحاجة مائة› 
فأنفق مائة؛ وزعت على القراض والحاجة مناصفة. ولو كان ما ينفقه في القراض مائة 
وفي الحاجة خمسين فأنفق مائة» وزعت على الثلث والثلئين. وقيل: ينظر ما بين مال 
القراض وما ينفقه في الحاجةء ويوزع ما أنفق على قدرهما. 

وهذا إذا أخذ القراض قبل اكترائه وتزوده للحاجة» بل وَلَوْ أخذه بَعْدَ تَرَوَدِهِ واكترائه 
للحاجة» كما في المدونة قال فيها: إن خرج في حاجة لنفسه فأعطاه رجل قراضاً فله أن 
شعن العنه على م ا اوميلة القرا من .| .ه. قال الشيخ الدردير: ولا يعوّل على 
قول اللخمي: من أخذ قراضاً وكان خارجاً لحاجته فمعروف المذهب لا شيء له كمن 
خرج إلى أهله | .ه. قال الشيخ الدردير: ولعل الفرق على ما فيها أن في كل من القراض 
والحاجة قصد تحصيل غرض فيه قربة بخلاف الأهل . وعلق الشيخ الصاوي بقوله: هذا 
الفرق يقتضي أن المراد بالأهل عند في كلام اللخمي الأقارب الذين قصد صلتهمء لا 
الزوجة لأن السفر إليها لا يسمّى قربة» لما تقدم في الفرق السابق. 


النفقة والكسوة في الإبضاع : 

الإبضاع إرسال الرجل مالا مع رجل مسافر ليشتري له به بضاعة من بلد كذ . 

نقل عن الإمام مالك ثلاثة أقوال في ذلك» وهي: أن لمبضع السلع النفقة والكسوة 
من مال البضاعة كالقراض» وسقوطها وآن الإبضاع ليس مثل القراض» والكراهة. وقد 
ذكر ابن عرفة أن المذهب - من سماع ابن القاسم ورواية أشهب - الكراهة. وصوّب ابن 
عرفة واللخمي والصقلي سقوط النفقة والكسوة. وكلام الشيخ خليل يشعر بذلك. وورد 
عن الإمام اللخمي ما يدل على أن دليل المسألة هو العرف» فقد نقل عنه ابن عرفة 
قوله: العادة اليوم ‏ أي: في عهده ‏ لا نفقة ولا كسوة منهاء أي: البضاعةء إمّا أن 
يعمل مكارمة فلا شيء لهء أو بأجرة معلومة لا شيء له غيرها20 . 


فسخ القراض بين العامل وربٌ المال: 

المراد بالفسخ الترك والرجوع عن عقد القراض. وليس المراد حقيقة الفسخ؛ لأنّ 
الفسخ فرع الفساد» وهو غير فأسد. 

رر مق رت المال والعامل فسح عقد القراض قَبْلَ الشروع في العَمَلٍ 
00 الج بالمال؛ وقبل التزود له. ووجه الفساد أنّ القراض عقد جائز وليس 
لازم '» ما دام لم يقع الشروع في العمل كما ذكر. 


(1) منح الجليل: 7/ 333. 
(2) منح الجليل: 7/ 360؛ حاشية الدسوقي: 3/ 530. 
(3)" المعونة > 1122/2 
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ويجوز لت المال فقط الفسخ»› إن تود د العامل من مال القراض وَل يشرع في 
السفن: وليس للعامل حينئظٍ فسخ ويمنع منهء بل الكلام لرب المال لتعلق حقه بالمال 
الذي تزود به العامل©'؛ إلا أن يلتزم له العامل غُرْمَ ما اث شترى به الزاد. فإن تزود 
العامل من ماله فله الفسخ لا لرب المال ويمنع منه لتعلق حقه بالمال*) > إلا أن يدفع 
له ما غرمه في الزاد. وإنما كان لربٌ المال فقط الفسخ فيما تقدم» دون العامل عند 
التزوّد؛ لأن التزوّد من مال القراض بالنسبة للعامل عمل فيلزمه تمامه. 

فإن عمل العامل في الحضر أو شرع في السفر فيبقى المال تحت يد العامل 
لِنَضْوضِهدء ای خلوصه ببيع السلع. ولا كلام لواحد منهمأ في فسخه. . ووجه كون لا 
كلام لواحد منهما في الفسخ | إلا بعد بيع السلع أن في ذلك إسقاط أكثر العمل ؛ لأن 
العروض تحتاج إلى كلفة ومؤنة لمن يبيعها إلى أن يحصل عيناً”” . 

وإن طلب أَحَدُهُمًا نضوض المال ببيع سلعه ليظهر المال» وطلب الآخر الصبر 
لغرض كزيادة ربح» نَظَرَ الْسَاكمٌ فيما هو الأصلح» من تعجيل أو تأخير فيحكم به. فإن 
لم يكن حاكم فجماعة المسلمين ويكفي منهم اثنان» واستظهر الدسوقي كفاية واحد 
عارف يرضيانه . 

فإن اتفقا على نضوضه جازء كما لو اتفقا على قسمة العروض بالقيمة . 


عتبر العامل في القراض اميا في مال القراض» لذلك الول لهُ في دعوى تلفي 
المال ودعوى خَسْرِهِ وَدعوى رده لربه» وذلك بيمين 0 فى الكل» ما لم تة تقم على كذبه 
قرينة أو بيّنة. ومن بوي لوا ري ل 
التجارة الفلانية» فقالوا: لا نعلم خسارة تجار في تلك السلع . 
1 1 لك 
ويشترط في دعوى الرة فقط أن يكون قبَضَه بلا بِيئَةٍ توثق. أي: إذا ادعى العامل 
ردّه لربه فالقول للعامل بيمين» إن لم يكن قبضه ببينة مقصودة للتوثق بها خوف دعوى 
المال بها ۰ e‏ إلا ببينة تشهد به. 


(1) المعونة: 1122/2. (2) المعونة: 2/ 1122. 

(0) المعونة: 2/ 1127. 

)4( فلا هو اراج وقيل: بغير يمين. والخلاف جار على الخلاف في أيمان التهمة» وفيها ثلاثة 
أقوال: قيل : تتوجه مطلقاً وهو المعتمد» وقيل: لا تتوجه مطلقاً: وقيل: تتوجه | إن كان متهماً عند 
الناس وإلّا فلا. 
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وأيضاً فإِنّ القول e‏ القراض إلى الآن. 
وإذا قَالَ العامل: هو قِرَاضْ» وقال رت المال: هو يضَاعَةٌ عندك لتشتري لي به 
سلعة كذا بأجر مَعْلُوم أو عكسه؛ فالقول للعامل فيهماء وذلك بقيود: إن كانت المنازعة 
بعد العمل المورعب للزوم القراض» وأن يكون العامل مثله يعمل في القراض ومثل 
المال يدفع قراضاء وأن يزيد جزء الربح على أجرة البضاعة. ) 
وإذا قَالَ العامل: أَنْمَقْتْ على نفسي في السفر مِنْ غَيْرِ مال القراض» فلي الرجوع 
به في المال؛ فالقول للعامل ويرجع بما ادعى» ربح أو لم يربح» كان يمكنه الإنفاق منه 
وإذا تنازع العامل ورب المال في جَرْءِ الرئح المتفق عليه؛ وادّعى العامل النصف 
فيه وأدعى ربه الثلث مثلا فالقول للعامل بم بین لان و وذلك بشرطين: [ : 
أ سواء أشبه ربّه أم لا؛ والحال أن المال الذي يدعيه ولو ذلك الجزء خاصة بيده 


چپ لس لا 


أو وَدِيعَةٌ عند أجنبي» بل وإن عِنْدَ رَبِوِ» بأن ثبت إيداعه عنده ببينة أو إقرار منه. فإن 
أنكر ولا بينة فينبغى أن يكون القول لرب المال. وهذان الشرطان يرجعان لمسألة 
الإفاق ايض <.والاصل تل :هله الال آي ل القرل: قزل العام » أن سس ووو 
النصٌ بوجوب اليمين على المدّعى عليه لأنه في الأغلب أقوى شبهة من المدّعى 


ويكون القول لِرّب المال إن الْقَرََ في دعوى جزء الربح بالشّبّ. وتقدم أنهما إذا 
لم يشبها معأ ففيه قراض المثل . 

وكذلك يكون القول رب المال في دعواه كون المال قَرْضاً أي: سلفاً عند 
العامل» وادعاء الآخر أنه مَرَاض أو وَدِيعَة؛» فالقول لربه بيمين؛ لأنْ الأصل تصديق 
المالك في كيفية خروج ماله من يده؛ ولأنْ العامل يڏعي 3 ضمان ما وضع عليه 
يده» والأصل في وضع اليد على مال الغير الضمان. والحاصل أن القول قول من ادّعى 
القرض منهما. 

وكذلك يكون القول لربٌ المال إذا تنازعا في جَرْء ا ل 
يحصل به اللزوم . فالقول لربه بلا يمين. لذن له تح عن ف ل > أشبه آم لا 

وإذا تنازعا في أمر يقتضي صحّة العقد أو فساده» فالقول لمن ادعى ما يقتضي 
صحة العقدء إذ هو الأصل. وظاهره ولو غلب الفساد؛ لأنْ هذا الباب ليس من 
الأبواب التي يغلب فيها الفسادء وهذا هو المعوّل عليه. وقيل: إن غلب الفساد فالقول 
لمن ادعى الفساد: فإذا قال أحدهما: كان رأس المال عرضاًء أو: شرطنا ما يقل 


(1) بداية المجتهد: 2/ 273. (2) بداية المجتهد: 2/ 273. 
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وجوده» وقال الآخر: بل كان نقداء أو: ما يكثر وجوده. فالقول له دون الآخرء 
وهكذا في جميع ما تقدم من ا أي: فمن ادّعى أحدهما مسألة مستوفية 
للشروط» وادعى الآخر اختلال بعض الشروطء كان القول قول مدعي الصخةء إلا لبينة 
من الآخر على دعواه. 


موت العامل : 

إن مات العامل قبل النضوض فلوارثه الأمين أن يكمله على حكم ما كان. ودليل 
ذلك : 

أ القياس على وراثة خيار العيب؛ لأنْ القراض عقد معاوضة أوجب حقّ العامل 

فى القراض وإتمامه. فجاز أن ينتقل إليهم عن مورّثهم كخيار العيب» وليس لربٌ المال 

إيطاله عليهم والاستبداد به دونه" . 

ب عمل أهل المدينة؛ فقد صدّر الإمام مالك المسألة بقوله: «الأمر المجتمع 
E‏ 

فإن لم يكن الوارث آميناً أتى» أي: الوارث» بأمين كالأوّل» واشترط القاضي 
عبد الوهاب مع الأمانة البصر والمعرفة بالعمل . 

فإن لم يأت سلمه لربه هدراً من غير ربح ولا أجرة» والدليل: عمل آهل المدينة. 
كما تقدم. 

والفرق بين الوارث وبين العامل إذا شغل المال بسلع ليس له ترك المال حتى 
يصيّره عيناًء أنّ العامل قد التزم ذلك» والوارث لم يلتزم وإنما له ما ترك مورّثه من 
حقٌء وليس عليهم ما ترك من عمل ودين" 

ومَنْ مَاتَ أو أسر أو فقد ومضت عليه مدّة التعمير» وعنده قِرَاض أ 
بضاعة. es‏ فإنه يۇخذ بعينه» فإن لم يوجد بعينه فإنه يؤخذ 
من تركّتهِ المثل أو القيمة؛ لاحتمال إنفاقه أو تلفه بتفريطه. فإن ادّعى وارثه أن الميّت 
قد ردّه أو تلف بسماوي أو بغير تفريط» فقال العوفي : قبل قوله» أي: فقد نزّله منزلة 
مورثه. وقال أبو علي: هذا خطأ ومجرد قول الوارث ما ذكر لا يقبل كما هو ظاهر 
القول. ومحل الخلاف إن ادعى أن مورثه ردّهاء وأَمّا لو ادعى الوارث أن الرد منه» 
فلا يقبل اتفاقاً. وتقدم في الوديعة زيادة بيان في ذلك. وأنْ المعوّل عليه قول العوفي 
على التفصيل الذي تقدّم هناك. 


(1) المعونة: 2/ 1126» والمنتقى: 5/ 175. 

(2) الموطأ في القراض» باب الدين في القراض. وانظر لدلالة قول الإمام: «الأمر المجتمع عليه 
عندنا» على عمل أهل المديئة: المقدمة في الأصول: 6 318؛ وإحكام الفصول: 485. 

(3) المعونة: 1126/2. (4) المنتقى: 5/ 175. 


القراض 224 


ويتعَيّن القراض بوصِيَةَ من العامل قبل موتهء بأن أفرزه» وقال: هذا قراض فلان» 
أو وديعة فلان. 

وإذا أوصى العامل بالقراض» فإِنْ رب المال يقدّم على الْعُرّمَاءِء أي: على 
ديونهم الثابتة في الصَّحَةٍ والمَرّض» بإقرار أو بينة. 


كل من أخذ مالا للتنمية لريّه بغير قراض» كالوكيل على بيع شيء» ومبضع سلعة مع 
صاحب المال» فربح فلا ربح له بل لربٌ المال. وذلك كأن يوكله صاحب المال على بيع 
سلعة بعشرة فباعها بأكثر فالزائد لربّها لا للوكيل. E‏ 
طعاماً من محل كذاء فاشتراه بثمانية فالفاضل من الثمن لربٌ المال لا للمشتري. 

وكذا لو باع الوكيل السلعة بعشرة كما أمره» واتجر فى العشرة حتى حصل فيها 
ربح؛ أو أن المبضع معه اشترى بالعشرة ® أمره بإبضاعها فربح فيها؛ فالربح 
لرب المال فيهماء وليس للوكيل شيءء كما أ نه إذا حصل خسر فهو عليه وحده. 

وهذه المسألة؛ أي: مسألة التعذي بالتجر في الثمن الذي باع به وكذلك المبضع› 
هي ممّا اعترض فيها الشيخ الدسوقي على الشيخ ey‏ قوله: إن الربح فيها يكون 
للوكيل» فقد نقل الشيخ الدسوقي الاستظهار بأنْ الوكيل إذا تعدّى لا ربح له» سواء كان 
تعذيه في بيغة باکر مما من عه أو كان تعذدّيه بالتجر ذ في الثمن الذي باع به وكذلك 
الل ين ا ا ا ا بار ييا ابي 
كذاء أو كان تعذيه باشترائه بأقل مما أمر به فلا فرق . 

وأمّا من أخذ مالاً لغير التنمية لصاحبه. كالمودّع ‏ بفتح الدال -» والوصي» 
والغاصب» والسارق» إذا حركوا المال واتجروا فيه فربحواء فالربح لهم كما أن 
الخسارة 2 ظ 

فالحاصل أن الأقسام ثلاثة: 

الأوّل: الخاصب» والسارق» والمودع» والوصي» إذا حركوا المال فلهم الربح 
وعليهم الخسر؛ لأنهم ضامئون لما بأيديهم. وقد تقدم الحديث عن ذلك في باب 
الغصب» فراجعه. ) 

الثاني : الوكيل أو المبضع معهء إذا خالف فلا شيء له من الربح لتعديه على المال 
بتصرّفه فيه بغیر ما أذن له فيه مالکه؛ وإن خسر فعليه خسره نظراً لما دخلا عليه ابتداء. 

الثالث: عامل القراض إذا شارك أو باع بدين» فعليه الخسر لتعدّيه» والربح له مع 


(1) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: 3/ 527. 
(2) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: 3/ 527. 
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ربَ المال نظراً لما دخلا عليه ابتداء. فإن قيل: لم لا يختص بالربح كما اختص 
بالخسرء والجواب: أله يتهم على قصد الاستبداد بالربح فعوقب بنقيض مقصدهء ولأن 
استبداده به يحمله على التعدّي ليستقل بالربح. 

وإذا ع فالخسارة عليه والربح للعامل الثاني مع رب المال. وعلة 


منعه من الربح آنه متعد في ا 


ما يحرم على العامل في القراض : 

- يحرم عليه أن يهب هِبَةٌ لغير ثواب» ولو لاستئلاف» وذلك إن كثر مقدار الهبة. 

وآمّا هبة الشيء القليل كدفع لقمة لسائل ونحوها فجائز. كما يجوز هبة الثواب؛ لأنها 

بيع . والفرق بين الشريك في الشركة 2 القراض» حيث جاز 0 الكثير 
للاستثللاف» كما تقدم في بابه» دون الثاني؛ أن العامل رجح فيه أنه أجير› والقول بأنه 
شريك مرجوح» وحينئذ فالشريك أقوى من العامل . 

- يحرم عليه تَوْلِيَةَ لسلعة من مال القراض» بأن يعطيها لغيره بمثل ما اشترى» إذا 
لم يخف رخصهاء وإلا جاز. 

ولا بأس أن يأتي بطعام للأكل مع غيره» ما لم يكن فيها زيادة لها بال لا تسمح 
بها النفوس عادة» وإلا منع وتحلل ربّ القراض. فإن لم يسامحه كافأه» بأن يعوّضه 
على قد ما أكله زيادة على حقه. 

والدليل على حرمة الهبة والتولية ومسألة الإتيان بالطعام للأكل مع الغير: عمل 
أهل المدينة. فقد نقل سحنون عن ابن القاسم أن الإمام مالك قال له بعد ذكر هذه 
المسألة: «وذلك الأمر المجتمع عليه 70 


الزكاة ف فى القراض : 

جر تراط ركاة الرس فى القراتن على و المال أ والعامل. ولا يؤدّي اشتراط 
زكاة الربح على العامل إلى القراض بجزء مجهول؛ لأن جزء الزكاة معلوم. وهو ربع عشر 
الربح» فكأنَ ربّ المال قال للعامل: لك من الربح نصفه - مثلاً - إلا ربع عشر الربح”” . 


وأما ا الفا فزكاته على ربه. ولا يجور اشتراطه على العام . 


(1) منح الجليل: 7/ 350؛ وحاشية الدسوقي: 527/3. 

(2) المدونة الكبرى: 4/ 50. وانظر لدلالة قول الإمام مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا» على عمل 
أهل المدينة: المقدمة في الأصول: 76. 318؛ وإحكام الفصول: 485. 

(3) المنتقى: 5/ 163. 

(4) حاشية الدسوقي : 3 522 وانظر المنتقى: 5/ 163 والمقدمات: 3/ 8» وبداية المجتهد: 2/ 
268. 
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وتقدم في باب الزكاة شروط زكأة رأس مال القراض وربحه» وشروط زكأة نصيب 
العامل من ربح القراض» فراجعه" . 


* هم ف 


(1) الفقه المالكى وأدلته: 2/ 55. 


«e 
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تعريف المساقاة لغة: 

المُسَاقَاةَ مأخوذة من سقى الثمرة لأن السقي معظم العمل في المساقاة؛ وهو 
يصلح ثمرة الحوائط a‏ قال الله تعالى : وف لْدرْضٍ قِطمْ مسج ورت وجنت من 
عت ودع وبل صِنن َع توان بسن يماو و ڪر وَل بَعْصَبا عن بِعَْضٍ في ا الك 
إن في دلت ليت لِمَوْرِ يَمْقَأرت 409 [الرعد: 4]. 

وصيغة المفاعلة شأنها أن تكون من اثنين» مثل المضاربة» تفيد المشاركة 
فى الفعل. ومقتضاها أن يكون كل واحد يسقى لصاحبه وهى لشت كذللك: بل الذي 
يسقي أحدهما. فتحمل الصيغة إِمَا على المفاعلة التي تكون في اللغة من واحدء نحو 
مان أن ماخ النقد فرلهواقع متا فيكو مين ابر بالمعمان عن 
الغا 
عرفا : 

عقد على القيام بمؤونة شجر أو ات بجزء من غلته» بصيغة ساقيت أو عاملت 
فقط» ويستحق الثمار فيها بالظهور. 


شرح التعريف - ويؤخذ منه أركان المساقاة الآتي ذكرها : 

قوله: «عَقَدّ» أي: من ربّ الحائط أو الزرع مع غيره. 

قوله: «عَلى القيّام بِمَؤُونَةه أي: خدمة. 

قوله : «شجر أو نَبَات؛ مثل مِقَّتّأة أو غيرها كما يأتي بيانه» أي: على التزام خدمته 
من سقي وتنقية وتقليم وغير ذلك مما يأتي. 

قوله: «بجزْءٍ مِنْ عَليِ لا مُكيلة» ولا بجزء من غلة غيره. 

قوله: «بصيعّة سَاقَيْتٌ أو عَامَلتٌ فقط» أي: عند سحنون. وقال ابن القاسم: لا 
تنعقد إلا بساقيت فَقَظْء أي: بلفظ من تلك المادّة؛ لأنها أصل في نفسهاء فلا تنعقد 
بلفظ إجارة أو شركة أو بيع ؛ لأنّ أحكامها مفترقة عن المساقاة”© » فلا تنعقد المساقاة 


(1) الذخيرة: 6/ 93. (2) المقدمات: 552/2. 
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بلفظ إحداها؛ أي: لا تنعقد من البادئ منهما. ويكفي من الثاني أن يقول: قبلت أو 
رضيت ونحو ذلك من العقود اللازمة. 

قوله : (يَسْتَحِقّ) أي : العامل . 

قوله: «الثّمَارَ فِيهًا بالظهور» أي: ظهورها على الشجر أو الزرع. فيكون شريكا 
بجزئه من حينه» لا قبله» ولا بالجذاذ» ولا بالطيب. وإدا وقع العقد وهي بارزة استحقه 
من حين العقدء فإذا طرأ دين على رب الحائط فلا يوفى فيه جزء العامل لأنه شريك له به. 

وقوله: «يَسْتَحِقٌ الثّمَار فيها بالظهور» يوهم أن العامل المساقى ‏ بالفتح ‏ لا حق 
له في البستان بعد العقد وقبل الظهورء وأنه لو قام أصحاب الديون على صاحب 
البستان يأخذونه ويطردون العامل بغير شيءء وهذا ينافي لزومها بالعقد» وخلاف 


حكم المساقاة: 

المساقاة جائزة. ودليل الجواز" : 

أ - معاملة النبي َي آهل خيبر؛ فعن النبي كَل أنه قال ليهود خيبر يوم الفتح: 
(أقرّكم فيها ما أقرّكم الله #ث» على أن الثمر بيننا وبينكم»» قال: فكان رسول الله يا 
يبعث عبد الله بن رواحة فيخرص بينه وبينهم» ثم يقول: إن شئتم فلكم» وإن شئتم 
فلي. فكانوا يأحذونه” . 

وعن ابن عمر أن رسول الله ب دفع إلى يهود خيبر نخل خيبر وأرضها على أن 
يعتملوها من أموالهم» ولرسول الله بي شطر ثمرها”". وعن عبد الله قال: أعطى 
رسول الله ية خيبر اليهودء أن يعملوهاء ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها . 

ووجه الاستدلال أن قوله كَللِ: «أقرّكم فيما أقرّكم الله كث» على أن الثمر بيننا 
وبينكم» يقتضي أن نخل خيبر صارت لرسول الله ية وللمسلمين بعد الفتح» وأن 
رسول الله ية ترك لهم العمل فيهاء وجعل لهم بعملهم بعض الثمرة» وأنْ ذلك كان 
مساقاة لهمء ولعله كان بعد وصف العمل والاتفاق منه على شيء معلوم بعبارة أو 
غيرها. وقد صرح بذلك الحديث المتقدم عن أبن عمر. 

فكان هذا من فعله ية مخصّصاً لما نهى عنه من بيع الغرر» ومن بيع الثمار قبل 


(1) المعونة: 1131/2» والمنتقى: 5/ 118 والمقدمات: 547/2 548» 552» والمعلم: 2/ 
5 والمفهم: 5/ 2757» وبداية المجتهد: 2/ 274» وبلغة السالك: 2/ 256. 

(2) أخرجه مالك في المساقاة» باب ما جاء في المساقاة. 

(03..الببخاري في الحرث والموارعة 4 ومسل في المساقاة باب المسافاة والتعاملة. 

(4) أخرجه البخاري في الإجارة» باب إذا استأجر أرضاً فمات أحدهما؛ ومسلم في المساقاة. 
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أن يبدو صلاحهاء ومن الاستئجار بأجر مجهول؛ لأن ذلك عموم ومساقاته ليهود خيبر 
في النخل خصوصء والخاص يحمل على التفسير العام والتخصيص لهء والبيان للمراد 
98 ظ 

ب - أن ذلك فعل أبي بكر وعمر و" فقد أقرّهم أبو بكر على ذلك ثم 
عمر بن الخطاب إلى أن أجلاهم إلى الشام. ثم عمل بها عثمان ضيب بعده. ولا 
مخالف من السلف لهم فيها. وفي إقرار بي بكر وعمر ا يهود خير على مساقاه 
التي ساقاهم عليها النبي ييه وفي عمل الخلفاء بعدهما بهأ. بيان واضح على أن 
المساقاة حكم من رسول الله يِل محكم غير منسوخ . 

ج - قياس الأولى على القراض؛ لأن الأصول مال لا ينمو بنفسه ولا تجوز 
إجارته» وإنّما ينمى بالعمل عليهء فجاز العمل عليه ببعض ما يخرج منهء أصله 
القراض. ووجه كونه أولى بالجوازء أنَّ الغرر والخطر في القراض أكثر؛ لأنه قد يكون 
في المال ربح وقد لا يكون فيه ربح. وجواز أحد الأمرين كجواز الأخر» ليس أحدهما 
أغلب من صاحبه؛ والنخل قد أجرى الله العادة بأن تحمل كل سنة» فلا بد أن يكون 
للنخل ثمرة في الغالب من الأحوال» وهذا بيّن. وإنما قالوا في هذا القياس: ولا تجوز 
إجارته» تحرّزاً من أن يلزمهم عليه كراء الأرض بالجزء مما يخرج منها . 

د الضرورة الداعية لذلك؛ لأنّه لا يمكن للناس عمل حوائطهم بأيديهم» ولا بيع 
الثمرة قبل بدو صلاحها للاستئجار من ثمنها على ذلك العمل والبيع› اال يكن لي 
مال. فلهذه العلة رخص في المساقاة. 

وهي أصل في نفسها وعقد على حياله"” . وقد استثناها الشرع من أصول ستة كل 
واحد منها يدل على المنع» وهي : 

الأوّل: الإجارة بالمجهول؛ لأنْ نصف الثمرة ‏ مثلاً ‏ الذي يأخذه العامل» 
فخجهول: ظ 
الثاني : كراء الأرض بما يخرج منهاء فيما إذا جعل للعامل جزء من البياض 
والبذر عليه. 

الثالث: بيع الثمرة قبل بدو صلاحها بل قبل وجودها. 

الرابع : الغرر؛ لأنْ العامل لا يدري أتسلم الثمرة أم لا؛ لأتها إن أجيحت ذهب 
عمله باطلاً مع انتفاع رب الأصول بعمله. وعلى تقدير سلامتها لا يدري كيف يكون 
مقدارها . 


(1) فعل أبى بكر وعمر وها أخرجه ابن ماجه في الأحكام» باب الرخصة في المزارعة. 
(2) المقدمات: 2/ 552. 
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الخامس: بيع الطعام بالطعام نسيئةء إذا كان العامل يغرم طعام الدواب 
والأجراء؛ لأنه يأخذ عن ذلك الطعام طعاماً بعد مدّة. 

السادس: الدين بالدين؛ لأن المنافع والثمار كلاهما غير مقبوض. 

وذهب من خالف المذهب المالكي في جواز المساقاة إلى أن فعل رسول الله با 
مع يهود خيبر منسوخ بنهيه يه عن المخابرة» وقالوا: هو مشتقٌ من خيبر» ومعناه النهي 
عن العمل الذي فعل بخيبر . وذلك غير صحيح؛ لأن عقود المعاوضات لا يشتقٌّ لها 
الأسماء من أماكنهاء بخلاف قول العرب: أتهم» وأنجد؛ لأا قد عرفنا من لغة العرب 
اسم الفاعل من النزول بالمكان» وعقود المعاوضات بخلاف ذلك؛ ولان العرب كانت 
تعرف المخابرة قبل الإسلام» وهو عندهم اسم لكراء الأرض ببعض ما يخرج مني" ؛ 
ولأن الصحابة قد عملوا بالمساقاة بعده» فبطل ما ادّعوه بكلّ وجه. وعلّلوا أيضاً حديث 
المساقاة بأن قالوا: إن أهل خيبر كانوا عبيداً للب بي وللمسلمين؛ لأنّ الله تعالى أفاء 
عليهم خيبر وأهلهاء فلذلك جازت المساقاة بينه وبينهم على جزء من الثمرة. وأجاب 
فقهاء المذهب عن ذلك بأجوبة: منها أن عبد الله بن رواحة كان يخرص عليهم» ثم 
يقول: «إن شئتم فلكم وإن شئتم فلي“ أي: إن شئتم فلكم وتضمنون نصيب 
المسلمين» وإن شئتم فلي وأضمن نصيبكم؛ وعلى قول المخالف» فلو كانوا عبيداً 
لرسول الله وللمسلمين فلا يصح ضمان السيد من عبده؛ لأنْ العبد لا يملك عندهم 
فماله لسيده. على أن بيع الثمرة في رؤوس النخل بخرصها إلى الجداد من المزابنة التي 
لا تجوز إلا فيما خصّصته السنّة من بيع العرايا في خمسة أوسق أو فيما دون خمسة 
أوسق» لذلك فإن تخييرهم في التزامهم الثمرة في رؤوس النخل بما خرصت به عليهم 
من الثمر عند الجداد مضمونأ عليهم فهو من المزابنة» ولا يكون إلا منسوخاً بتحريم 
الربا؛ ومنها أن قولهم: خف عتا وتجاوز في القسه”” يدل على أن الخرص إِنّما كان 
في القسمة بين المسلمين واليهود؛ لأن اليهود كانوا شركاء للمسلمين في ثمر النخل 
بعملهم . 

وأمًا حكم المساقاة فمحكم غير منسوخ بدليل إقرار أبي بكر وعمر ونا اليهود 


(1) انظر باب الإجارة. 

(2) أخرجه مالك في المساقاة» باب ما جاء في المساقاة. 

(3) عن مالك عن ابن شهاب عن سليمان بن يسار أن رسول الله يل كان يبعث عبد الله بن رواحة إلى 
خيبر فيخرص بيئه وبين يهود خيبرء قال: فجمعوا له حلياً من حلي نسائهم. فقالوا له: هذا لك» 
وخفف عنا وتجاوز في القسم. فقال عبد الله بن رواحة: يا معشر اليهود» والله إنكم لمن أبغض 
خلق الله إلي؛ وما ذاك بحاملي على أن أحيف عليكم» فأما ما عرضتم من الرشوة فإنها سحت»› 
وإنا لا نأكلهاء فقالوا: بهذا قامت السماوات والأرض. (أخرجه مالك في المساقاة» باب ما 
جاء فى المساقاة) . 
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على المساقاة التي ساقاهم عليها النبي كلا" . 
لزوم عقد المساقاة: 

عقد المساقاة من العقود اللازمة للطرفين بالعقد. فليس لأحنهي سكي بعل 
العقد وقبل العمل دون الآخرء ما لم يتراضيا عليه» هذا هو المذهب. فهي ليست 
كالقراض» بل هي كالإجارة. وقيل: لا تلزم المساقاة إلا بالعمل؛ كالقراض. 
وأصخات هذا القول :علو اة متي كان العوضاة أن احدهما مجهولا فالعقد غير 
لازم» كالقراض والجعالة والمزارعة على أحد الأقوال؛ لأن اللزوم مع الجهالة غر 

فإذا كان العامل لصَّاً أو ظالماً لم يفسخ العقد لذلك» ولكن يتحفظ منه. وهذا 
لأنّ عقد المساقاة قد لزم كما تقدّم؛ وكون العامل سارقاً فسق لم يوجب فسخ العقدء 
لو ا Tl‏ يمنع القيام على 
الثمرة» وإتما يقتضي ضرراً لا يمنع استيفاء المنافع المطلوبة” . 
أركان المساقاة: 

يشير التعريف إلى أركان عقد المساقاة» وهي أربعة: 

الأول: متعلق العقد. أى: المعقود عليه» وهو الأشجار وسائر الأصول المشتملة 
عن الشروط الآ اهاي ` 

الثاني : الجزء المشترط للعامل من الثمرة. 

الثالث: العمل . 

الرابع : ما ينعقد به العقد. وهو الصيغة. 


مساقاة النصراني جائزة إذا كان هو العامل. فإن كان المسلم هو العامل فيكره؛ 
لأنّ فيه إذلالاً للمسلم باستخدام النصراني له . 


شروط صخة المعقود عليه : 
تكون المساقاة في كل ما يثمر من شجر أو زرع أو نبات. الل على ذلك 
وأنها غير مقصورة على الكرم والنخل : 


(1) المقدمات: 2/ 549» والمعلم: 2/ 275» وبداية المجتهد: 2/ 275. 

(2) إكمال الإكمال: 5/ 402. (3) الإشراف: 2/ 649. 

(4) المعونة: 2/ 1138. 

(5) الإشراف: 2/ 648» والمعونة: 2/ 1132ء والمنتقى: 5/ 128» والمعلم: 2/ 276 والمفهم: 
5 2759» وبداية المجتهد: 2/ 275. 
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عن ابن عمر أن رسول اله ل عامل آهل خير بشطر ما يخرج منها من ثمر 
أو زرع” . ووجه الاسعدلا ل أن الراوي نص على الزرع. ونص في رواية أخرى على 
النخل» فعن عبد الله بن عمر عن رسول الله كك أنه نه دفع إلى يهود خيبر نخل خيبر 

وأرضهاء على أن يعتملوها من أموالهم» ولرسول E‏ ٹمرها” . 

ب - قياس الشجر على النخل والكرم بعلة أنها ذات أصول مثمرة؛ لأن هذا 
شجر مثمر له أصل ثابت» فجازت المساقاة فيه كالنخل والكرم. قال الإمام 
المازري: لا مانع من القياس إذا عقل المعنى. قال ابن رشد الحفيد: قد يقاس على 
الرخص عند قوم» إذا فهم هنالك أسباب أعمّ من الأشياء التي علقت الرخص 
بالنض بها 

ج - أن المعنى الذي له جازت المساقاة في النخل والكرم أن المالك قد يعجز 
عن تعهدها والقيام عليها بالسقي والتنقية» فجازت المساقاة عليها لهذه الضرورة» وهذا 
موجود في سائر الأصول. 

وتجوز المساقاة ولو في البعل» وهو الذي يشرب من أصله من غير سقي؛ 
وكذلك في كل ما يسقى على اختلاف أنواع السقي. ووجه الجواز أنْ ذلك محتاج إلى 
خدمة وتعهّد وإيّار وقطع جريد وغير ذلك . 

ويشترط لصخة المعْمَودِ عَلَيْهِ من شجر أو زرع ما يلي : 

1-آلا يخلت: فإن كان يخلف كالموز مما يخلف قبل قطع البطن الأول ولا 
ينتهي لأجل معلوم؛ لأن الذي لم ينته منه يناله من سقي العامل» فكأنه شرط زيادة 
عليه. وكالبقل» والقَضب”“ _ بسكون الضاد المعجمة », والقُرْط© ‏ بضم القاف . 
والريحان» والكراث؛ فلا تصح فيه مساقاة إلا تبعاً لغيرها. وإذا دخل تبعاً كان لهماء 
ولا يجوز إبقاؤه للعامل ولا لربّ الحائط؛ لأنه زيادة إمّا على رب البستان أو على 
العامل يناله بسقيه مشقة. والفرق بينه وبين البياض ورود السنّة في البياض. 

2 - ألا يَبْدُو صَلَاحٌ ثمر ذلك الشجر. يي ما حل بَيْعْهُ بيدو 
صلاحه. فإن بدا صلاحه - وهو في كل شيء ل لم تصح م مساقاته. لانتهائه 
وامكفياقه ل اعا ها ان دة از الممانا تمعد يدر EES‏ 


(1) أخرجه البخاري في المزارعة» باب المزارعة بالشطر ونحوه؛ ومسلم في المساقاة» باب المساقاة 
والمعاملة بجزء من الثمر والزرع. 

(2) أخرجه مسلم في المساقاة» باب المساقاة والمعاملة بجزء من الثمر والزرع. 

(3) المعونة: 2/ 1136. (4) نبت معلوم يشبه البرسيم . 

(6) أي: ففي البلح باحمراره أو اصفراره» وفي غيره بظهور الحلاوة فيه ومثله البلح الخضراوي. 
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الإجارةء بناء على مذهبه من انعقاد الإجارة بلفظ المساقاة. ودليله"“: أن الضرورة إلى 
سقيها وتعهّدها باقية» لحاجتها إلى بقائها في أصولهاء فكانت كالتي لم يبدو صلاحها . 
وأورد ابن رشد الحفيد هذا الدليل بصيغة قياس الأولى» فقال: وحبجة من أجازها أنه 
إذا جازت قبل أن يخلق الثمر فهي بعد بدو الصلاح أجوز””. 

وإِنّما منعت على المذهب المشهور الذي هو مذهب ابن القاسم؛ لأن فيه منفعة 
لرت البستان» وهو سقوط الجائحة عنه؛ لأن الثمرة إذا أجيحت في المساقاة لم يكن له 
بالجائحة شيء› وكان له الخيار بين التمادي أو الخروج؛ بخلاف الإجارة فإن للأجير 
أن يرجع فيما إذا أجيحت الثمرة بإجارة مثله فيما عمل. ودليل القول المشهور”©: ‏ أن 
ما حل بيعه من الثمر ارتفعت عنه الضرورة التي من أجلها جازت المساقاة» وهي خوف 
هلاكهء ولذلك جاز بيعها والإجارة عليها. أي: فإنّها إجارة إن وقعت”". 

وهذا الشرط يفهم منه جواز ا الثمرة وقبل بدو صلاحها. 
O‏ 

أ قياس الأولى؛ لأنّ المساقاة إذا جازت قبل وجود الثمرة مع كثرة الخطرء كان 
جوازها بعد الوجود مع قلة الخطر أولى. ) 

ب - أن المساقاة إِنّما تجوز لحاجة الثمرة إلى السقي والخدمة» وضرورة المالك 
إن ات غه وا ومحري ته حال عم الث وال ووحردها: 

أنّ المساقاة عقد مستثنى من الإجارة المجهولة للحاجة إلى ذلك» والرفق 

ا ع ل يحسن القيام عليه والعمل فيه. ثمّ من 
الناس من يحسن العمل ولا مال له» ات هة لخر ا ير فى نكن هن له مال 
ومن له العمل على ما تيسّر غالباً. ولمّا ظهر للإمام مالك كن ذلك طرد المعنى 
وحيث دعت الحاجة إليه أعملها. وعلى هذا فتجوز المساقاة فى النخل بعد الطيب» 
5 الزرع إذا عجز عنه أهله» كما جاز القراض وبيع العرية والشركة في الطعام 
والتولية فيه. 

3 - كوْنِ الشَّْجَرِ المساقى عليه شأنه الإثمار» ويثمر في عام المساقاة» لا إن كان 
لا ثمر له أصلاً كالأئل والطرفاء” »: فلا تصح المساقاة عليه تبعا. 


(1) المعونة: 1137/2. (2) بداية المجتهد: 2/ 279. 

(3) المعونة: 1137/2» والمنتقى: 5/ 130. (4) بداية المجتهد: 2/ 279. 

(5) الإشراف: 2/ 648» والمعونة: 2/ 1137ء والمفهم: 5/ 2758. 

(6) الأثل شجر من الفصيلة الطرفاوية طويل مستقيم يعمرء جيّد الخشب» كثير الأغصان متعقّدهاء 
دقيق الورق . 

(7) جنس من النبات منه أشجار من الفصيلة الطرفاوية» ومنه الأثل. 
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4 - كونه لم يبلغ حد الإثمار في عامه لصغره كالوَدي» فلا تصح المساقاة عليه 


:- خاصة‎  هوحنو‎ e bs ELS 
بشترط لصيحة مساقاة الررع والقضب الحلو - بفتح الصاد المهملة - والبَصَلِ‎ 
والجقئأة - بكسر الميم وسكون القاف - ومنها الباذنجان والقرع» زيادة على ما تقدم»‎ 

ثلاثة شروط: 

الأول: ار ومن العجز اشتغاله عنه بالسفر. ودليل هذا 
EI A‏ ا العمل أبداً وإلا تلف» فلهذه العلّة شرعت 
المساقاة فيه لهذه الضرورة؛ وأما في الزرع فهذه العلّةَ منعدمة؛ لأنّ العمل فيه يدوم مدة 
يسيرة» ولیس فيه تعب ولا تكلف عمل ولا لزوم الأرض» لذلك لم تجز المساقاة فيه 
لهذا المعنى» وإنما جازت فيه لمعنى آخر وهو ضرورة عجز صاحبه عنه؛ فضرورة طول 
العمل في الشجر يقابله ضرورة العجز ذ في الزرع. وفي كلا الحالين الضرورة هي خوف 
الهلاك . 

الثاني : خَوْفٌ هَلاكِدء لو لم يقم بشأنه من سقي وعمل. 

الثالث: بِرُورَةٌ من أرضه ليشابه الشجر. ووجه اشتراط هذا الشرط أن البروز 
906 كالأصل المرتجى ثمرته» فيخرجه عن حال المنع وهي كونه مغيّباً في 
الأر 

اد فل لا معنن لاشتزاط هذا الشرظ» إذ لا س رعا أو قفا أو نضا 

مثلاً إلا بذلك» وقبله لا يسمى بهذا الاسم حقيقة» والجواب أن هذا الاسم يطلق على 
ال هارا باعتبار ما يؤول إليه» فاشتراط الشرط المذكور لدفع تومّم أن المراد بالزرع 
وما معه ما يشمل البذر. 

وأما إذا شرط ألا يبدو صلاحه وألا يكون مما لا يخلف احترازاً عن نحو القضب 
- بالضاد المعجمة ‏ والقرط» فمعلوم مما تقدم فلا حاجة لزيادتهما هنا. 


هه 
ما يدخل في المساقاة تبعا مع الزرع : 
وإذا وجدت هذه الشروط› وجازت المساقاة على الزرع ونحوه» باستيقاء الشروط 
وانتفاء الموانع» وكان في الأرض شجر قليل متفرق دَخَلَ في المساقاة ذلك السَجر تبعاً 
للزّرع إذا كانت قيمته قدر ثلث قيمة الزرع فأقل. فيدخل الشجر لزوماً على الجزء 


(1) صغار النخل. (2) المنتقى: 5/ 128. 
(3) المعونة: 1132/2. 
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المشترط في الزرع. ولا يجوز إلغاؤه للعامل أو لربه» وعكسه كذلك: أي: يدخل 
لزوماء ولا يجوز إلغاؤه لواحد منهماء زرع تبع لشجر. 
شروط الصخة فى الجزء المساقى به: 

يشترط للجُرْءِ المساقى به أمران : 

1 أن يكون شائعاً في ثمر الحائط؛ فلا يصح بشجر معيّن ولا بكيل» كقوله: 
ساقيتك على العمل في هذا الحائط بثلث ثمر هذه النخلة أو هذه النخلات. فإن يكن 
شائعا فسدت المساقاة. 

2 - أن يعلم نسبته بجميع الحائط؛ كربع أو ڈ ث» أو أقل أو أكثر. فإن لم يعلم 
كما لو قال: لك من الثمر جزء أو بعض فَسَدَتْ المساقاة. والدليل اشتراط العلم بالجزء 
المساقى 0 

أ - قوله ية في الحديث المتقدم: «على أن الثمر بيننا وبينكم». ووجه الاستدلال 
أن هذا اللفظ ظاهره المساواة» ولعله قد تبيّن ذلك لهمء فنقله الراوي على هذا اللفظ . 

ب - قوله ية في الحديث المتقدم : «بشطر ما يخرج منها». ولفظ الشطر نص في 
الدلالة على ذلك. 

ج - قال ابن عمر: أعطى النبي هة خيبر بالشطرء فكان ذلك على عهد النبي 285 
وأبي بكر وصدراً من خلافة ر 

3 أن لا يكون الجزء المأخوذ من أصناف متعددة مختلفاً بين صنف وآخر؛ فلو 
كان في الحائط أصناف من الثمرء وشرط عليه أن يأخذ من صنف منها النصف ومن 
صنف آخر الثلث لم يجز. والدليل على هذا الشرط”©: 

أن رسول الله ية ساقى أهل خيبر على النصف» كما تقدم في الروايات» وفي 
خيبر الجيّد والرديء. ولا يجوز خلاف ذلك لأن المساقاة عقد خارج عن الأصول». 
ولا يجوز أن يتعدى قدر ما ورد الشرع به. 

وفي انخرام شرط من هذه الشروط مساقاة المثل. 
الشروط المفسدة للمساقاة: ظ 

1 شط تفص ما في الحَائِْط مِنْ تخو دَوَابٌ. أي: إخراج ما فيه» كبقر وإبل 
مما يحتاج الحال إليهاء والأجراء والآلة الموجودة يوم العقد. فإن شرط نقص شيء من 


(0) المنتقى: 5/ 119. 
(2) أخرجه البخاري في الإجارة» باب إذا استأجر أرضاً فمات أحدهما. 


(3) المعونة: 1134/2» والمنتقى: 5/ 119. 
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ذلك فسدت؛ لأنه يصير كزيادة شرطها على العامل» إلا أن يكون قد أخرجها قبل 
عقدها ولو قصد المساقاة فلا يضر. 

فإن حصل هذا الشرط وتم العمل عليه كان للعامل مساقاة المثل. وأما وقوع ذلك 
من غير شرط لا يضر كما تقدم الإشارة إليه 

2 - شرط يَجَدِيدٍ لشيء في الحائط» لم يكن موجوداً وقت العقدء على العامل أو 
رب الحائط مما تقدم فتفسد. 

3 - شرط زِيَادَةٍ شيْء خارج عن الحائط لأَحَدِهِمًا يَختص به عَنْ صَاحِبه كأن 
يعمل له عملاً في حائط أخرىء أو يط لد تويك ا 7 
غرضاء أو متفعة كسكتى أو ركزت أو تحو ذلك: ووجه منع هذا الشرط أن 
المساقاة ‏ كالقراض ‏ ل TG‏ 
لكونهما رخصة» فيجب الاقتصار فيهما على ما ورد به الشرع؛ والذي جوّزه عي 
ما كان متعلّقاً بإصلاح الثمرة» وما زاد على ذلك كان ممنوعاً بالأصل؛ لأنّه إجارة 
مجهولة وبيع SS‏ صلاحها”؟'. وبيان ذلك أن المساقاة إذا وقعت - مثلاً - 
على شرط من العامل أن يزيده ربّ الحائط شيئاً مما تقدّم» يكون قد استأجره رب 
الحائط على عمل حائطه بما أعطاه مما اشترطه» وبجزء من ثمره؛ فوجب أن يرد إلى 
إجارة مثله؛ ولأنه إذا وقعت المساقاة على أن يزيد العامل رب الحائط شيئاً يكون 
العامل قد اشترى منه الثمرة التي سيأخذها بعد انتهاء المدّة بما أعطاه من الزيادة 
المشترطة. ويعمله في الحائط› وفي ذلك بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء فوجب أن يرد 
إلى إجارة مغل . 

4 - شرط عَمَلِ شَيْءِ من العامل يَبْقَى فى الحائط بَعْدَ انْقِضَاء المساقاة» گخفر 


م 


0 أو إنشاء شجَر ) أو بناء جدار بهاء أو ا ة أرض . ووجه الفساد باد شتراط هذه 

مور ما يلي : 

أ آنها تعاذة على ا ا ويخرج المساقاة عن بابها 
ويلحقها بالإجارة المجهولةء والمساقاة عقد خارج عن الأصول فلا يجوز منه إلا ما قد 
جوّزه الشرع. 

ب - أنْها زيادة يقع لها حصّة من الثمن» والمساقي لو استأجر العامل عليها على 
انفرادها بجزء من الثمرة لم يجز؛ لأنه بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء فكذلك إذا 
اشترطها عليه في المساقاة؛ لأن العوض قد حصل عليه في الموضعين. 


(1) المعونة: 2/ 1138» والمقدمات: 2/ 555. 
(2) المقدمات: 5/ 557. 
(3) المعونة: 2/ 1133ء والمقدمات: 2/ 555. 
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ا = 

فإذا لم يشترط شيئاً من ذلك فلا يضر وفعله من المعروف. 
ما يجب على العامل عمله: 

يجب عَلَى العَامِلٍ عمل جَمِيع مَا يَفْتََرُ الحائط إليه عُرْفاً كإبار» وهو تعليق طلع 
الذكر على الأنثى من النخل؛ وتَنْقِيَة حياض الشجر؛ وتقليم للنخل؛ وإزالة ما يضر 
بالشجر من نبات وغيره. 

ويجب عليه إقامة الدّوَابٌ والأحبال والأَجَرّاء والدلاء والمساحي» إذا لم يكن في 
الأرض ذلك . 

وبحتب قلية هذا الحيوان ‏ أن يبدل ما رَثّ من ذلك إذا كان فيها. أمَا 
الحيوان» إذا گان في الحائط أوّلاً قبل العقدء إذا ما مَاتَ أو مَرِضَ فليس عليه بدله وَلَا 
أَجْوَتُهُ بَلنْ ذلك عَلى رَبّ الحائط. بخلاف ما رث من الدلاء والحبال ونحوها 
كالقواديس والمساحي وسائر الآلات كما تقدم. ظ 

والفرق بين الحيوانات ليس على العامل تجديدها إذا هلكت» والالات عليه 
تجديدها إذا رتّت؛ أنّ العامل إِنّما دخل على الانتفاع بالآلات حتى تهلك أعيانهاء 
وتجديد ذلك معلوم بالعادة» والشأن في تجديدها الخفة. 

وأمّا إجراء النفقة على نفسه وعلى من في الحائط» من دواب وأجراء وكسوّتِهم 
فعلى العامل» كانوا لربٌ الحائط أو للعامل. 

ودليل وجوب أن يكون إقامة الدَوَابٌ والأحبال والأَجَرّاء والدلاء والمساحي 
ونحو ذلك على العامل» وأن تكون النفقة والمؤنة عليه لا على رب الحائط : 

أ أن التبي ية لم يلتزم لأهل خيبر مؤنة ولا غيرهاء بل أنفقوا من أموالهم كما 
جاء في حديث ابن عمر المتقدم قوله: «على أن يعتملوها من أموالهم». 

ب _ أنّ ذلك مما يتوقف عليها عمل العامل» ويتوقف عليها نماء الثمرة ويصل 
بها إلى صلاحهاء وهو مما يختصّ به؛ وأنّه لو كان ذلك على ربّ الحائط لكان العامل 
أجيراً» وذلك لا يجوز لأنّه لا يدرى كم إجارته» والإجارة لا تصحٌ إلا بالأجرة 
المعلومة المقذرة؛ والمساقاة إنما تنعقد بجزء من الثمرة مذكور وهو قدر مجهولء ولا 
يتجوزل أن تتعقن على أوسق مقدّرة؛ فما أفسد الإجارة من ذلك صخح المساقاة» وما 
صخح المساقاة أفسد الإجارة. 

ج - أنه لو كان ذلك على رت الحائط لكانت زيادة يزدادها العامل على رب 
الحائط . 

ويكون الجذاذ على العامل» والدليل: القياس على الإبار والسقي؛ لأنه من 


(1) المعونة: 2/ 1133ء والمنتقى: 5/ 2.125 والمفهم: 5/ 2746. 
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س ن ا ا 
مصالح الثمرة وخدمتهاء لا يبقى له أثر بعدهاء فكان ذلك عليه كالإبار والسقي'. 


ما يجوز من الشروط بين العامل ورب الحائط : 

- يجوز شَرْط ما كَل من العمل على العامل؛ كإضلاح جار بالحائط» بخلاف 
اشتراط بنائه من أصله فإنه من زيادة العمل الذي له بال؛ وَكُنْسِ عَيْنِ أو بئر للحائط؛ 
شد حظِيرَة”“؛ وإضلاح ضفيرة . فإن لم تشترط هذه الأربعة على العامل فعلى ريها 
إلا لعادة؛ فالعادة كالشرط. ظ 

1 - يجوز المُسَاقَاةٌ شهوراً. كما يجوز مساقاة سِنِينَ في عقد ولو كثرت. ما لم تَكثْر 
جذا . فإن كثرت جدا لم تجز بقيدين : 

الأول: أن تكثر جدّاً بلا حد. والمدار السنين التي لا تتغير فيها الأصول عادة. 
وذلك يختلف باختلاف الأصول» وأمكنتهاء وقدمهاء وجدّتها. 

الثاني: ما لَمْ يَخْتَلِف الجَرْهُ في السنين» فإن اختلف بأن كان في سنة يخالف 
غيره في أخرى لم يجز. 

وعلى هذا فلا يجوز المساقاة إلى أجل مجهول. والدلير“: 

أ القاس غلى الإجارة لما يدخل في ذلك من الغرر. 

ب - الإجماع على منع الإجارة المجهولة فيما من شأنه أن يعرف العمل فيه 
بالزمان» والمساقاة من باب الإجارة» لكن اغتفرت فيها حالة جهالة مقدار ما يحصل 
من الأجرة. 

وليس في قول التبي كَلِ: «أقركم فيما أقرّكم الله 6ذ. على أنّ الثمر بيننا 
وبينكم»؛ دليل على جواز المساقاة إلى أجل مجهولء لأ قوله ذلك إنّما كان وعداً منه 
لهم في أن يقرّهم في المساقاة على شروطهاء ما أقرّهم الله هن لأن الله تعالى لم يأمره 
بإجلائهم عنها وترك معاملتهم فيهاء وكان يرجو ذلك من الله تعالى وينتظر قضاءه فيهم. 
فلم يأذن له فيه إلا في مرضه الذي توفي منه کيا فأوصى بذلك وأجلاهم عمر بن 
الخطاب وله . فما ساقاهم النّبى كَل مدّة مجهولة أو مدى أعمارهم. وإِنّما قال ذلك 
لهم بعد عقد المساقاة. وهو َو يعلم أن إجلاءهم قريب. وهذا أدلٌ دليل وأوضحه 
على أن ذلك خصوص له في كونه عقد معهم عقد المساقاة على أجل يعلمه أله قريب 


(1) الإشراف: 2/ 649. 

(2) الحظيرة: من الحظر وهو المنع. والمراد بها الأعواد ذات الشوك غالاً تجعل فوق الحائط لمنع 
من يتسوّر عليه. ومعنى شذها: ربطها إذا وهت أو وقع منها شيء. ) 

(3) الضفيرة: مجمع الماء الذي يرسل على الأشجار. 

)4( بداية المجتهد: 2/ 279 والمفهم: 5/ 2765. 
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ل ل و ل ا ص 
دون تحديدء ولیس كذلك غيره اف" , 

- يجوز مساقاة العامل على حوائط متعددة في عقد واحد إن اتفق الجزء. وإلا لم 
يجز. والدليل: أن النْبىَ َل ساقى يهود خيبر على حوائطهم ون الور 
ولا يجوز إذا اختلف الجزء؛ لأنْ المساقاة عقد خارج عن الأصولء ولا يجوز أن 
يتعرّى قدر ما ورد الشرع به. وعلة المنع من اختلاف الجزء في الحوائط المتعدّدة» أن 
فيه رد فضل في أحد الحائطين لفضل أو نقص في الحائط الآخر””. 

وأما في عقود فيجوز مع اختلافه واتحاده. ثم إن المساقاة إن وقعت في سنة أو 
أكثر فلا بد من توقيتها بوقت ينتهي به الجذاذ» سواء وقع بلفظ الجذاذ أو بشهر يكون 
فيه الجذاذ. ولا يجوز إن توقّت بزمان يزيد على الجذاذ عادة» لما فيه من الزيادة على 
العامل» وهو يقتضي الفساد. 

فن لَْ يُوَكَتْ بوقت فيكون انتهاء المساقاة الجذاذ. فإذا كانت الأنواع لا تختلف 
کالنخل والرمان فظاهر. وإذا كانت تختلف وتتميز البطن الأولى عن الثانية حَُهِلْتْ عَلى 
أوّلٍ بَطنء إلا أن يشترط دخول الثانية. فإذا كانت بطونه لا تتميز كالنبق والجميز 
والتوت حملت على آخر بطن. 

- يجوز إِدََْالُ بَيَاضٍ سجر أو بياض ررع في عقد المساقاة. 

والبنافن: الارض لا "من الجر اد الزرع . سمّي بياضاً لأن أرضه مشرقة 
بالنهار بضوء الشمس» وبالليل بضوء الكواكب» فإذا استترت بالزرع أو الشجر سميت 
سواداً. والأصل أنّه لا يجوز المساقاة على الأرض البيضاءء لأن ذلك من كراء الأرض 
ببعض ما يخرج منها“ . وسيأتي الاستدلال على ذلك في باب الإجارة. 

والكلام هنا في هذه المسألة في أرض عقد على مساقاة الشجر أو الزرع الذي 
فيهاء ما حكم البياض الذي بتلك الأرض؟ . 

فيجوز إدخال بياض الشجر أو بياض الزرع الذي تجوز فيه المساقاة في مساقاة ما 
ذكرء ويشترط لذلك ثلاثة شروط : 

الأول: إن وَافْقَ الجَرْءٌ في البياض الجزء في الشجر أو الزرع» فإن اختلفا لم 
يجزء وفسدت المساقاة. 

الثاني: إن بذره العامل من عنده. فإن دخلا على أن بذره على ربّه لم يجز 
وفسدة4 لان شرط المساقاة أنّ العمل والمنفعة على العامل لا يجوز أن يكون 


(1) المقدمات: 2/ 552» والجامع لأحكام القرآن: 1/ 264. 
(2) بداية المجتهد: 2/ 278. (3) المعونة: 2/ 1133. 
(4) المنتقى: 2132/5 والمفهم: 5/ 2758. 
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شيء من ذلك على صاحب الأرضء والبذر من ذلك فلا يجوز أن يكون شيء منه 
EE‏ 

الثالث: إن قل البياض. أي: كان قليلاً بالنسبة للشجر أو الزرع» كَثُْلْثِ فدون» ‏ 
أي: بأن تكون أجرته بالنسبة لقيمة الثمرة الثلث فأقلء بَعْدَ إِسْقَاطٍ كُلْفَةِ الّمَرِوِه كما لو 
كان كراؤه مفرداً مائة» وقيمة الثمرة بعد إسقاط ما ينفق عليها مائتانء فيعلم أن كراءه 
ثلث .. وليل التفريق بين القليل. والكثير: الاستيصسان2© . ووجه الاستحسان أن ها دون 
الثلث يسير بيع لا يتهم أن يقصد به شراء الثمرة قبل بدو صلاحهاء كما لا يتهم بذلك 
في العرية» أمّا إذا زاد على الثلث صار ذلك مقصوداً أو خرج أن يكون تبعاًء كزيادة 
العرية على خمسة أوسق”*. إلا أن ابن رشد الحفيد اعترض على ذلك بأنّ هذا 
الاستدلال مبني على غير الأصول. لأن الأصول تقتضي أنه لا يفرّق بين الجائز من غير 
الجائز بالقليل والكثير من الجنس الواحد“ . 

ودليل جواز دخول البياض في مساقاة الشجر والزرع» واشتراط أن يكون قليل 
بالنسبة للشجر أو الزرع: عمل أهل المدينة. فقد قال الإمام مالك إثر ذكره المسألة 
وعمل الناس فيه: «والأمر في ذلك عندنا الذي عمل به الناس وأجازوه بينهم»©. ونقل 
سحنون عن ابن وهب أن الإمام مالكاً قال: «وذلك أنّ من أمر الناس الذي مضى على 
أنهم يساقون الأصل وفيه البياض تبع» ويكرون الأرض البيضاء وفيها الشيء من 
الأصل» فأخبر مالك أنه من عمل الناس» وأنه الذي مضى من أمرهمء والعمل أقوى 
من الأخبار““ . وكلامه صريح في عمل أهل المدينة. 

ووجه التحديد بالثلث للجواز أن الثلث معتبر في الأصول في البيع”7. فإن كان 
أكثر من الثلث لم يجز وفسدت. ووجه عدم الجواز في أكثر من الثلث أنّ ذلك يصير 
مقصوداًء فيكون زيادة ينفرد بها العام 0 . 

والذين يرون أن النبي وَكِ عامل أهل خيبر على الأرض أيضاً فيجيزون المساقاة 
على الأرض البيضاء» فيعترض عليهم الإمام مالك بأنّه لا يمكن التمسّك بذلك؛ لأنّ 
البياض في خيبر كان يسيراً تابعاً بين أضعاف السواد. 

ويكون البياض المذكور للعامل إن سكتا عند عقد المساقاة عَنْهٌ» بأن لم يدخل في 


(1) المنتقى: 5/ 122. (2) بداية المجتهد: 2/ 277. 

(3) المعونة: 2/ 1136. (4) بداية المجتهد: 2/ 277. 

(5) الموطأ في المساقاة» باب ما جاء في المساقاة. وانظر لدلالة قول الإمام على عمل أهل المدينة: 
المقدمة في الأصول: 76. 318؛ وإحكام الفصول: 485. 

(6) المدونة: 3/ 446. (7) المعونة: 2/ 1135. 

(8) المعونة: 2/ 1135. (9) إكمال الإكمال: 5/ 403. 
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المساقاة بشروطه المتقدمة ولم يجعل لربه» فيكون للعامل وحده. والدليل على ذلك" : 
- معاملة النبي ية أهل خيبر. ووجه الاستدلال أنه جعل لهم الأرض على أن 
يعملوها ويزرعوهاء وله وللمسلمين شطر ما يعملون في الأشجارء أي: نصف الثمرة» 
دون سائر ما بأيديهم من أرض خيبر فتركها لهم وألغاها من العقد. ولذلك انفردوا 
بمساكنها ومسارحها وغير ذلك. ولم ينقل أنه يا منعهم منهء ولا أنه استثناه» ولا 
طلب منهم أجرته. وما جاء في الحديث من قول عبد الله بن عمر: «أعطى رسول الله يلار 
خيبر اليهودء أن يعملوهاء ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها»””'» فيحمل الضمير في 
قوله: «يخرج منها» على ما يعمل فيها من الأشجار» فيكون بمعنى سياق الحديث» وهو 
قوله كِّ: «أقرّكم فيما أقرّكم الله 5ء على أن الثمر بيننا وبينكم». 
ب - أن لفظ المساقاة إتما يختص بالثمار وماله أصل ثابت وفرع ظاهر حين 
المساقاةء وما كان من الأرض البيضاء على وجه التبع فهو ده على وجه الارتفاق» 
بين الأصول والمراح والمسكن وغير ذلك . 
وكذلك إذا اشْتَرَطْهُ العَامِل لنفسه» فيكون له أيضاً. وقد استحبٌ الإمام مالك أن 
يترك للعامل. وما به وإ عا ل ظ 
قإن اشْتَرَطهُ رَه لنفسه قَسَدَ عقد المساقاة» لنيله من سقي العامل» فيكون زيادة 
اشترطها عليه. ولذا لو كان بعلاً أو كان لا يسقى بماء الحائط» بأن كان منعزلاً على حدة 
لجاز اشتراطه لنفسه. وهذا كله في البياض اليسير كما هو الموضوع. وأما الكثير الزائد 
قيمته على الثلث فلا يجوز تركه للعامل» ولا إدخاله في عقد المساقاة» فإنه يفسد العقد. 
الزكاة في المساقاة: 
إذا حصل النصاب في الثمرة ففيها الزكاة. والوجوب يتناولها على ملك صاحب 
الأصل”*"'. 
حكم المساقاة الفاسدة: 
التفريق - فيما يأتي - بين ما يجب فيه مساقاة المثل وما يجب فيه أجرة المثل 
استحسان على غير قياس» وهو مذهب ابن القاسم على نحو قوله في القراض””. 
تُفْسَحْ المساقاة الفاسدة قَبْلَ العَمَلٍ متللقا موا ويك فا اة الكل أ وت 
مساقاة المثل. 


(1) المعونة: 1134/2» والمنتقى: 5/ 121. 

(2) أخرجه البخاري في الإجارة» باب إذا استأجر أرضاً فمات أحدهما؛ ومسلم في المساقاةء 
(3) المفهم: 2762/5. (4) المعونة: 1137/2. 

(5) المقدمات: 2/ 557. وبداية المجتهد: 2/ 281. 
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أو تفسخ في أَنْنَاء العمل إن وَجَبّث فيها أجْرَةٌ الول لا إن وجبت مساقاة المثل» 
فلا تفسخ إن طلع عليها بعد الشروع في العمل . 

وإنما فسخت في أثناء العمل؛ لأنّ للعامل فيها أجر ما عمل قل أو كثرء فلا 
ضرر عليه في الفسخ . 

ويجب أجرة المثل إن حرجا عن المساقاة إلى إجارة فاسدة أو بيع فاسد» كبيع 
الثمرة قبل بدو صلاحها . 

رما تعن هماقا لمكن ا يفسخ ما لم يعمل» فإن عمل فقد فاتت بالعمل 
ووجب التمادي فيها إلى تمام سنة أو أكثر ورذ إلى مساقاة مثله للضرورة؛ لأنه لا يدفع 
للعامل نصيبه إلا من الثمرة» فلو فسخت في الأثناء لزم ألا يكون له شيء وهو ضرر 
عليه فيما عمله. 

ومثل ما فيه أجرة المثل بالخروج عن حقيقة المساقاة اشْيَرَاط زِيَادَة عَيْنِ أو عَرْضٍ 
من أحدهما للآخرء فيوجب أجرة المثل لخروجهما عنها؛ لأن الزيادة إن كانت من رب 
الحائط فقد خرجا عنها إلى الإجارة الفاسدة؛ لأنه كأنه استأجره على أن يعمل له فى 
حائطه بما أعطاه من عين أو عرض وبجزء من ثمرته» وذلك إجارة فاسدة توجب لد 
لأجرة مثله» ويحسب منها تلك الزيادة» ولا شيء له من الثمرة ولو بعد تمام العمل. 
وإن كانت الزيادة من العامل فقد خرجا عنها إلى بيع الثمرة قبل بدوّ صلاحها؛ لأنه كأنه 
اشترى الجزء المسمى بما دفعه لرب الحائط وبأجرة عملهء فوجب له أجرة مثله ويأخذ 
ما دفعه ولا شيء له من الثمرة. 

فإن لم يخرجا عنهاء بأن كان الفساد لضررء أو لفقد شرط غير الزيادة المتقدمة» أو 
وجود مانع؛ مَضَت المساقاة بالعمل كلا أو بعضاً بِمْسَاقَاة المثْلٍ ونذكر لذلك مسائل هي 

1 - مُسَاكَاة مَعّ تمر أَظعَمء أ بدا صلاحه ولم يكن تبعاًء والآخر لم يطعمء إذا 
لم يطلع على فساد هذه المساقاة إلا بعد العمل. والعلة في فساد هذه المساقاة احتواؤها 
على بيع ثمر مجهولء وهو الجزء المسمّى للعامل بشيء مجهول وهو العمل. ولا 
يقال: إن أصل المساقاة كذلك؛ فالجواب أن المساقاة خرجت عن أصل فاسدء ولا 
يتناول خروجها هذا الفرع» لخروجه عن سنّة المساقاة من كونها قبل الإطعام» فبقي هذا 

2 - مساقاة مع اشتراط عمل ربّه في الحائط معه» بجزء أو مجانا . 

3 مساقاة مع اشتراط دَابَّةِ» أو مع اشتراط 0 لرب الحائط يعمل معه فيهاء 
والحائط صغير»ء لأنه ربما كفاه ذلك فيصير كأنه اشترط جميع العمل على ربّه. فإن 
اشترط الدابة أو الخادم والحائط كبير جاز. وحيث اڈ رال يجز إلا بشرط الخلف 
حيث كان کل منهما معيئاً. 
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4 - مساقاة مَعْ بيع لسلعة. أي: ساقاه بجزء معلوم وباعه سلعة بثمن معلوم في 
صفقة؛ لأن جميع البيع والمساقاة ممنوع. ومثل البيع الإجارة» والجعالة» والنكاح› 
والصرف» والشركة» فتكون فاسدة وفيها مساقاة المثل. 

5 مساقاة مع اختلافيٍ الجَْءِ الذي للعامل» في مساقاة سنين» وقع العقد عليها 
صفقة» وهي المسألة المتقدمة. والمراد بالجمع في السنين: ما فوق الواحد؛ فإذا عاقده 
على سنتين فأكثر صفقة واحدة» واختلف الجزءء كأن يكون النصف فى سنة والثلث فى 
أخرى مثلاً» كانت فاسدة كما تقدم. علة الفساد الغرر". وفيها بعد العمل مساقاة 
المثل.: 

6 مساقاة مع اختلاف الجزء في حَوَائْط متعددة» ساقاه عليها في صَمْقَةٍ واحدة. 
والمراد بالجمع: ما فوق الواحد أيضاً؛ فإذا ساقاه على حائطين أو أكثر في صفقة› 
على أن له في أحدهما الثلث وفي الأخرى النصف مثلاً فسدت» وردت بعد العمل 
لمسافاة المثل وغلة الفا 67 وأمّا مع اتفاق الجزء بأن وقع عقد المساقاة على 
حوائط بجزء متفق» صفقة واحدة» أو صفقات» أو على حوائط بجزء مختلف فى 
صفقات جاز. ۰ 

7 مساقاة مع اشتراط رب الحائط على العامل أن يكْفِيَهُ مَؤونَةَ حائط آخَرَّء أو 
خدمة أخرى في شيء آخر بلا شيء أو بأجرة؛ فإنه يفسد. وفيه بعد العمل مساقاة المثل 
في الحائط الأصلي» وأما الحائط الآخر أو الشيء الآخر ففيه أجرة المثل. 

وكما وجب مساقاة المثل في هذه المسائل حيث اطلع عليه في أثناء العمل وقلنا 
بعدم الفسخ» وَجَبَ إذا عثر عليه بَعْدَ المَّرَاعْ منه مُسَاقَاةٌ المثل أيضاً في هذاء أي: في 
المسائل المذكورة. 

8 - مساقاة مع اشتراط أحدهما على الآخر حمل نصيبه إلى منزله» أي : 2 كان 
فيه مشقة» وإلا فلا تفسد. و ل ا ا وينبغى 
دفع أجرة الحمل له مع قاة مثل الحائط . 

وفى هذه ن مساقاة المثل مطلقاًء كانت أكثر من الجزء الذي شرط للعامل 
أو < 

ويكون مساقاة المثل أيضاً في مسألة التنازع بينهماء وهي ما إذا كانت المساقاة 
صحيحة» واختلفا بعد العمل في الجزء» ولم يشبها معاء فيرد العامل إلى مساقاة 
المثل. فإن أشبه أحدهما فالقول له بيمينه» فأن أشبها معا فالقول للعامل بيمينه» لأنه 
مؤتمن» ولأنّ اليمين تجب على أقوى المتداعيين شبهة» فكون العامل مؤتمناً لتسليم 


(1) المقدمات: 557/2. (2) المقدمات: 2/ 557. 
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الحائط إليه والعمل فيه فهو أقوى”'. وإن اختلفا قبل العمل تحالفا وتفاسخاء ولا ينظر 
فيه لمشبه» ونكولهما كحلفهماء ويقضى للحالف على الناكل. فلم يكن في هذا 
كالقراض للزوم عقد المساقاة. أي: لأن العامل في القراض يرد المال من غير تحالف 
حيث وقع التنازع قبل العمل . 

رياف بسكا ن الا فنا كربا يدهن حه المساقاد. 
كما إذا وجبت فيما إذا عثر عليه في أثناء العمل وفسخت. 

والقَوْلُ عند اختلافهما فيما يقتضى الصحة والفساد يكون لمُذَّعِي الصحةء أي 
لمن ادعى منهما ما يقتضى الصحةء ذلك بيمينه» دون ما يقتضى فغراء لشاف كما لو 
أدعى أحدهما أن الجزء كان اوها وادعى الآخر أنه كان فجي لا أو أدعى أحدهما 
وقوعها مع زيادة عين أو عرض؛ أو أنها وقعت بعد بدو صلاح الثمرة وخالفه الثاني؛ 
فالقول لمدعي الصحة بيمينه ما لم يغلب الفساد”» فإن غلب بين الناس وقوعها 
فاسدة» فالقول لمدعيه لشهادة العرف له. هذا هو المعتمد قياساً على البيع”©. خلافاً 
لمن قال: القول لمدعي الصحة مطلقاًء بل الشأن في المساقاة بين الناس وقوعها فاسدة 
أكثر من البيع لكثرة شروطها. والحاصل أن ابن رشد واللخمي اتفقا على أن القول 
لمدعي الصحة مطلقاًء والأكثر على خلافهما وهو الراجح 

والقول لمدعي الصحة» سواء كان التنازع بعد العمل أو قبله 

ولو اختلفا فقال رب الحائط: لم تدفع لي الثمرة» وقال العامل: بل دفعتها لك؛ 
صدق العامل لأنه أمين» ويحلف. 


تقصير العامل في عمله : 

إذا قصر العامل فيما يلزمه من العمل الذي شرط عليه أو جرى به العرف» حط 
من نصيبه بنسبته» فينظر في قيمة ما عمل مع قيمة ما ترك فإن كان قيمة ما ترك الثلث 
مثلا حظ من جزئه الثلث . E‏ فإذا 


ترك بعضه حط من العوض بقدر ما ترك ه40 


وأما إذا لم يقصّرء بان شرط عليه السقى بثلاث مرات» فسقی مرتین وأغناه المطر 
أو السيح عن الغثالغة لم يحط من حصته شىء ١‏ وكان له جزؤه بالتمام بلا خلاف . 


(1) الإشراف: 2/ 649» وبداية المجتهد: 2/ 280. 

(2) بخلاف القراض» فإن القول قول مدعي صحته ولو غلب الفساد على المشهور. 

(3) أي: فإنه ينظر فيه فإن كانت تلك البياعات يغلب فيها الصخة فالقول لمدعيهاء وإن كانت تلك 
البياعات يغلب فيها الفساد كالسلم والصرف والمبادلة فالقول لمذعي الفساد. 

(4) المنتقى: 5/ 125. 
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ا 


ووجه ذلك أنه إنّما دخل على أن يسقي الحائط ما احتاج من السقي» ولا يقدر ذلك 
بعدد» وإنّما هو بحسب الحاجة» وإذا سقاه المطر أو السيل لم يحتج إلى سقي آخر". 

وهذا بخلاف الإجارة بالدنانير أو الدراهم على سقاية حائطه زمن السقي» وهو 
معلوم عند أهل المعرفة» فجاء ماء السماء فأقام به حيناًء حط عنه من إجارته بقدر إقامة 
الماء فيه. والفرق بين الإجارة والمساقاة» أن الإجارة مبنية على المشاحة» بخلاف 
المساقاة. ولله أعلم. ظ 


ل ف 


(1) المنتقى: 5/ 125. 
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تعريف الإجارة لغة : 


الإجارة مثلثة الهمزةء تقر | بالضم والفتح والكسر› وهی بالكسر أفصح. e ٠‏ 
مصدر أجر بالقصرء ككتب. ويقال: آجر إد يجاراًء كأكرم إكراماً. ويستعمل الممدود 
ا من ياب المفاعلة» فيكون مصذره المؤاجرة. 


وهي بمعنى 2 امل أي : ل عليه . العف ار الرجل الرجل 


وو ر ر 


وقال: 0 54 ا علي ا ا 77 وقال: 0 لبت ءام ا 
ويلا الصَالِحلتِ فيو یور جوش [آل عمران: 57] وهذا في القرآن كثير”". قال الإمام 
القرافي: «لمّا کان e‏ هذه المادّة الثواب على الأعمال» وهي منافعم؛ خصصت 
الإجارة ببيعم ببيع المنافع» على قاعدة العرب في تخصيص كل نوع تحت جنس باسم» 
لتحصيل التعارف عند الخطاب.». كما صنعت في السلم والصرف ونحوهما. مع 
انتراجهما تحت اوها 20 


والإجارة والكراء شيء واحد في المعنى0©. إلا أنهم أطلقوا على العقد على 
منافع الآدمي ومنافع ما ينقل كالثياب والأواني والأمتعة» إلا السَفْن والحيوان» إجارة؛ 
وعلى العقد على منافع ما لا ينقل كالأرض والدذورء ومنافع ما ينقل من الحيوان 
والسّفن كراء. وهذا على سبيل الغالب في إطلاق لفظي الإجارة والكراء. وقد 
يتسمحون في ذلك فيخالفون»ء ويطلقون الإجارة على الكراء والكراء على الإجارة؛ 
فيسمون العقد على منافع الآدميّ ومنافع ما ينقل غير السفن والحيؤان كراء» ويسمّون 
العقد على منافع ما لا ينقل ومنافع السّفن والرّواحل إجارة. 


(1) المقدّمات: 2 163 ومختار الصحاح ص12. 
(2) الذخيرة: 5/ 371. (3) مختار الصحاح 12. 
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تعريف الإجارة إصطلاحاً : 
هي عقد معاوضة» على تمليك منفعة. بعوض › بما يدل على التمليك . 


- اعقد معاوضة» خرج بلفظ معاوضة: الوقف» والعمرىء والإيصاءء والإعارة؛ 
لأنها ليس فيها معاوضة. 
- «على تمليك منفعة» خرج بلفظ منفعة البيع› فإته معاوضة على تمليك ذات. 
وخرج أيضاً هبة الثواب. قال القاضي عبد الوهاب في توجيه كون الإجارة تقع على 
المناة فع لا على الأعيان» في سياق رده على من یری خلاف ذلك: ألا ترى أن له 
ا اسا اتن ا بالبيع والهبة» وليس له ا 
ولأنا فق أى: مع المخالفين - على أن عقد الإجارة يصح بلفظ البيع» مثل أن 
يقول: بعتك داري ورا يريد الإجارة والمعاوضة على المنافع؛ فلو كان العمّد قد 
تناول الدّار لكان بيعاً فاسداء لأن البيع لا يتوقّت”". 
- «بعوض» أي: تمليك لمنفعة في نظير ومقابلة عوض. فخرج بذلك النكاح 
والجعالة. لأنّ المنفعة في الإجارة تكون في نظير العوض» حتى لو حصل مانع من 
إتمامه رجع للمحاسبة. بخلاف التّكاح والجعالة؛ لأن المنفعة في النكاح هو التمكين 
من البضع شرعاً؛ وفي الجعالة هو التمكين من المجاعل عليه؛ في نظير عوض فيهما؛ 
الج ل را ا ا استمرت آم لاء فيثبت 
العوض بتمامه على كل حال. وهذا التعريف شامل للكراء. 
- «بما يدل على التمليك» أي: على تمليك المنفعة ب«عقد». أي: عقد على ما 
ذكر بما يقتضي من لفظ أو غيره؛ كالإشارة والكتابة والمعاطاة والعرف الجاري بين 
التاس. وذلك في الأعمال التي يعملها الشّخص لغيرهء ومثله يأخذ عليها أجرة؛ 
كتخليص دين لأن من قواعد الفقه أن العرف كالشّرط» والعادة محكمة. 
ولا يدخل في صيغة الإجارة لفظ المساقاةء فلا تنعقد يه عند ابن القاسم؛ لأن 
المساقاة رخصة يقتصر فيها على ما ورد. . وتقدم أن تسح نا يرى انعقاد أحدهما 
بالااآخر. 
حكم الإجارة: 
الإجارة مشروعة وجائزة على نحو ما أحكمته الشريعة. ودليل الجواز ما يلي : 
| - قوله تعالى : مر يفون رمت ويك ع قسن يتم يسك في الوق الذيا ورك 


(1) الإشراف: 2/ 655. 
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مم رق بتي دجت يتخ يتم بتعا شخراً ميغ ريك خلت ينا جتتفرة 469 
[الزخحرف: 32]. 

ووجه الاستدلال من الآية إخبارها بأنْ إرادة الله اقتضت تهيئة نظام الحياة على 
نحو يحقق تسخير الاس بعضهم لبعض» واحتياج بعضهم إلى بعض؛ ليكون ذلك سبباً 
في إقامة حياتهم. وكسب معاشهمء بحيث يستفيد كل طرف بهذا التسخيرء > بما يقع 
بينهم من تبادل المناقع. هذا بخدمته وهذا بما في يديه؛ ولهذا قدر سبحانه في خلق 
الناس أن يكونوا متفاضلين بالقوّة والضعف» والعلم والجهل»ء والفهم والغباء» والنباهة 
والخمول» والغنى والفقر؛ وهو معنى رفع بعضهم درجات فوق بعض؛ وكل ذلك من 
حكمة الله تعالى وزع 

ب - قوله تعالى: فان اسن لک اوه لجو مك [الطلاق: 6]. 

ج - قوله تعالى حكاية عن شعيب ##: إن أَرِيدُ أن ألكدلك إخدى بتي هَن 
عل أن تأرف تمن حِجَع4 [القصص: 26]. 

د قوله تعالى على لسان موسى للخضر 286 : #فوجدًا فبا جدارا برد أن ينق 
أَقَامَمٌ ال لو شت لَتَّمَدْتَ عَكهِ اجا [الكيف: 77]. 

فالآيات الثلاث نص على جواز الإجارة وأخذ الأجرة والمعاوضة على المنافع. 
والآيتان الثانية والثالثة مما يرجع إلى 7 شرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد ناس 

ه ‏ فعل النبي كلل فعن عائشة ضي الله عنهاء زوج النبيّ ية قالت: استاج 
رسول الله ي وأبو بكر رججلاً مِن بني التي هادي خريتاً. وهرّ على دِينِ كمَارٍ ريش ؛ 
00 راحِلتيهماء وواعداه غار ثور بعد ثلاث ليالٍء فأتاهما براحلتيهما صب 
ثلاث» ". وفعله َه يدل على الإذن الشرعي في الإجارة. 

و - عن أبي هريرة رضي اله عنه» عنٍ النبيّ و قال: «قال الله تعالى : ثلاثة آنا 
خصمهم يوم م القيامة: جل أعطى بي ثم كدر ورجل باع ج فأكل د ثمنه» ورجل 
استأجر أجيراً فَاسْتّوفى من ولم يُعطه أجره:0 

ووجه الاستدلال بهذا الحديث» 0 يفيد بدلالة الإشارة جواز الدخول في عقد 
الإجارة؛ أنه لير توعد على عدم توفية الأجير أ جره» والتوعد على ذلك نهي عنه وأمر 


(1) المقدمات: 2/ 163. أحكام القرآن القرطبي: 16/ 82 تنبيه الطالب لفهم ألفاظ جامع الأمّهات 
لابن الحاجب» محمد بن عبد السلام الهواري: مخ 3343ء م 177/4» التحرير والتنوير: 25/ 
1. 

(2) الإشراف: 2/ 652 المعونة 2/ 1087ء الذخيرة 5/ 371. 

(3) البخاري في الإجارة» باب استفجار المشركين عند الضرورة. 

(4) البخاري في الإجارة» باب إثم من منع أجر الأجير. 
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aaay 


بتوفية الأجير أجره» والتوفية فرع عن الاستئجار» والشارع لا يأمر بشيء أصله غير 
مشروع ؛ فدلٌ ذلك على جواز الإجارة. 

ز - أحاديث الباب الآتية في مواطن الاستدلال بها . 

ح ‏ إجماع السلف قبل ادّعاء ابن عليّة والأصمٌ عدم جوازها. وقولهما خرق 
للإجماء”" . | 

ط ‏ القياس على بيع الأعيان» بجامع حاجة الاس إلى تملك المنافع 
ES ONE‏ 

ي - العرف العام ؛ فقد جرى العرف البشري بهاء eT‏ الخاطة 

ا وقد تعارف عليها البشر منذ أقدم العصورء كما تدل عليه قصّتي موسى مع 
شعيب ومع الخضر » وأقرّتها الشرائع الإلهية“. 

وهي في الشريعة الإسلامية من المصالح المعتبرة ة التي جاءت الشريعة بحفظها 
على الثاس. ووجه اعتبارها أن البشر لما كان كل واحد منهم» لا يقدر على أن يتملك 
أو يتصرف لنفسه في جميع أآغراضه» و الله تعالى الإجارة طريقاً لاستيفاء الناس 
منافع بعضهم في مقابل الأعواض» فتتحقّق بذلك أغراضهم”“. 

وقد جعلها القاضي عبد الوهاب وغيره في درجة المصالح الحاجية . وهي ترقى. 
في بعض الحالات - عند الإمام الشاطبي - إلى درجة الضروريات» إذا توقف حفظ 
إحدى الضروريات الخمسة عليها. 

وقد طرأت الشبهة لابن عليّة والأصمّ في قولهما بعدم جواز الإجارة» من قياس 
اعتمداه. وقد كان صالحاً لولا لقعا رقي ال و جع ووجة القياش عتدهما أن 
الإجارة بيع منافع› والمنافع معدومة حين العقد» لا يقدر الأجير على تسليمها إلا في 
المستقبل» وهي ليست سَلَّماً في الذمّة؛ فكان العقد عليها من الغرر ومن بيع ما لم 
يخلق» وهما ممنوعان في الشرع. وقد رد عليهما بما يلي : 

أ أن هذا القياس ملغى؛ لأنه في مقابل النص والإجماءع”* . 

_ أنّ المنفعة وإن كانت معدومة حين العقدء فهى مستوفاة في الغالب» 

والشارع نما لحظ من هذه المنافع ما يستوفى في الغالب أو ما يكون استيفاؤه وعدم 


(1) الإشراف: 2/ 652» المختصر الفقهي ابن عرفة: مخ رقم 6080 م4/ و1ظ. 

(2) الإشراف: 2/ 652. 

(3) أحكام القرآن» ابن العربي: 3 6 . الجامع لأحكام القرآن» القرطبي: 13/ 267. 
(4) أحكام القرآن» ابن العربي: 3/ 1096. (5) الإشراف: 2/ 652. 

(6) الموافقات: 2/ 14. 

(7) بداية المجتهد» ابن رشد الحفيد: 2/ 247. (8) الذخيرة: 5/ 372. 
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اقا عن لوا 

ج - أن الإجارة في الحقيقة تتضمّن استيفاء المنافع في الحال؛ لأنّ تسليم الأجير 
نفسه للمستأجر تسليم لمنافعه. وتسليم رقبة المكرى من العقارات والمنقولات تسليم 
لمنافعها؛ وقبض المستأجر لأوائل ما يسلّم ‏ وهو الأجير وما يكرى من العقارات 
والمنقولات ‏ هو قبض لأواخرهاء وهو منافعهاء وهو معنى قولهم: قبض الأوائل 
كقبض الأواخ 20 , 

وفيما يلي ذكر أدلة خاصّة بالدواب والأرض» زيادة على ما تقدّم: 


كراء الدواب والسفن: 

أ فال تال : لانم لها کڪ يها دف ومتيِع ومنها ڪه @ 
رگم فا جال جت عو مون َة © وتیل آفتالڪم إل ہک لر کنا یيو إل 
شن الس رک ریک روف يحي 409 [النحل: 5 7]. 

ب ۔ قال تعالى: وزی برل ون السماہِ مله پقدر کاسرتا ہو بِلْدَهُ مسا كَدَِكَ 


خوت © ولد لق لاز ها وسل تک بن الثك لانت ها يكبن @4 
[الزخرف: 11ء 12]. 

ج - قال تعالى : ليل لقا وحمي ڪا رة وا مَا لا مره ©4 
[النحل: 8]. 

19 ©9 ا ایی صل کم الم إِرَحكبوا تھا ونا تاوت‎ EE 
.]80 79 فیا مع ولوا لها سَلبَةٌ ف صلويكم وَعَليِها ول لتك مسلود 462 [غافر:‎ 

ووجه الاستدلال من هذه الآيات أن الله تعالى امتنّ على التاس بما خلق لهم من 
الدواب والأنعام والفلك» وبما سخُرها لهم وملكهم إيَاها وأذن لهم في الانتفاع بها؛ 
ودلالة لفظ الانتفاع عامة لا يوجد لها في الشرع تخصيص؛ ومن أوجه الانتفاع بها 
كراؤها وقبض العوض عن منافعها؛ لأن ما ملكه الإنسان وجاز له تسخيره» جائز له 
كراؤه60 , 

ه - حديث جابر طب أنه باع للتبي َك بعيراً وشرط ظهره إلى المدينة. فقد قال 
له رسول الله مو في غزاة: «كيفت ترى بَعيرَكَ؟» قال: قلت: بخيرء قد أصابَئيهُ بَرَكيّكَ . 
قال: (أفتبيعنيه؟) قال: فاستحييتٌ) ولم يكن لنا ناضح غيره» قال: فقلتٌ: نعمء قال: 
«فعغْزيه! فبعتّه إِياهٌ على أن لي قَقارٌ ظهِرو حتى أَبلْمَ المدينة . 


(1) بداية المجتهد: 2/ 247. (2) الذخيرة: 5/ 372. 
)3( المقدمات: 2/ 184ء الجامع لأحكام القرآن: 10/ 55. 
(4) البخاري في الجهادء باب استئذان الرجل الإمام» ومسلم في المساقاةء باب بيع البعير واستثناء ركوبه. 
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وة ادل أن ما حار امتعفاوه ارط از اتاق الا 

و - عن عائشة رضي الله عنها» دق النبئ وه قالت: : استاج سول الله کیاد 
وأبو بكر رجلا ِن بني الدّيل هادياً خحریتاء وهو على دِينِ کفار فُريشٍ ) 3 إليه 
راجلتیهماء وواعداه غار تور بعد ثلاثِ نيال فأتاهما براحلتيهما صب صب ثلاث»20 

ز - إجماع اا و 


كراء الأراضي : 

وردت عدّة أحاديث فى كراء الأراضى» وهى تبدو متعارضة. وسيأتي ذكرها 
ات الاسن لال م عند جت معن دات را باقن الت الا :متها 
يفهم جواز كراء الأراضي في الجملة. لكن نشير هنا إلى أن منهج الإمام مالك رحمه الله 
تعالى في العمل بها هو استعمالها كلهاء بالجمع بينها وعدم حمل شيء منها على 
التعارض وطرح بعضها؛ فهو جعل بعضها مركباً على بعض ومبيّناً له؛ لأنْ استعمال 
جميع الأدلة ما أمكن ذلك أولى من طرح ل 


كراء الحمام ودخوله : 

يجوز كراء الحمامات ودخولها للرجال والنساءء إذا كانوا يدخلونها في أوقات 
مختلفة؛ وإذا كانوا يدخلونها مستترين في عوراتهم» ودليل الجواز: حاجة الناس الداعية 
لدخولهاء للتطهر من الجنابة والحيضء ولإزالة الأوساخ ومداواة الأمراض. 

وأما ما روي عن جابر أن النبي َيه قال: «من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فلا 
يدخل الحمام بغير إزار» ومن كان يؤمن بالله واليوم الآخر فلا يدخل حليلته الحمام””', 
فهو محمول على الدخول بدون تستر. فإذا كان فيها كشف للعورات منع الدخول“ . 


نبهت الأدلة المتقدمة على أن حكمة مشروعية الإجارة التعاون ودفع الات 


لزوم ع عقد الإجارة: 
عقد الإجارة من العقود التي تلزم المتعاقدين بالعقد»› ولیس للأحدهما أن تذل 


(1) بداية المجتهد 2/ 247. 

(2) البخاري في الإجارة» باب استئجار المشركين عند الضرورة. 

(3) المقدمات: 184/2» الجامع لأحكام القرآن: 10/ 55. 

(4) المقدّمات 2/ 228» المفهم: 5/ 2739. 

(5) أخرجه الترمذي في الأدب» باب ما جاء في دخول الحمام» وقال: حسن غريب . 
(6) الذخيرة: 5/ 397. 

(7) لباب اللباب» ابن راشد القفصي: 1 
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إلا إذا تضمّن ما يوجب فسخهء كما سيأتيء أو إذا اشترط أحدهما الخيار لنفسه. 
ودليل لزوم الإجارة ما يلي: 

أ قوله تعالى: اها آلب ءَامَنوَا ووا بالْمقُودٍ» [المائدة: 1]. 

ووجه الاستدلال بالآية أن لفظ المؤمنين عام في المسلمين؛ وأن الأمر فيها 
بالوفاء بالعقود عام في كل العقودء سواء كانت عقود طاعات مع الله تعالى» أو عقود 
معاوضات بين التاس؛ قال القرطبي: وهو الصحيح”''. 

ب - القياس على البيع؛ لأنّه عقد معاوضة بين ثمن ومثمون” . 

ج - القياس على البيع أيضاًء وصورته: أنه عقد شرع لرفع الضرورة في المنافع 
فيلزم بالعقد كالبيع” . 

د أن الأصل ترتب المسببات على الأسباب” . 
الخيار في الإجارة : 

يجوز اشتراط الخيار في الإجارة» سواء كانت معيّنة أو في الذمّة. والدليل: 
القياس على البيع بعلة أن الإجارة عقد مقصود به المعاوضة المحضة»ء فجاز اشتراط 
الخيار فيه كبيع الأعيان”” . 
أركان الإجارة: 

للإجارة أربعة أركان. وهي مأخوذة من التعريف . 
الركن الأوّل: العاقد: 

ويشتمل على طرفين : 

1 - المؤجّر ‏ بفتح الجيم ‏ وهو بائع المنفعة» أي: مالكها. ويقال فيه مكر. 

2- المستأجر ‏ بكسر الجيم ‏ وهو مشتري المنفعة» أي : دافع العوض . ويقال فيه محر . 

وشرط صحّة عقدهم العقل. فلا يصح من مجنون ومعتوه. 

وشروط لزوم عقدهما ما يلي : 


1 الطوع. وتقدم الدليل على ذلك في البيع ٠‏ في شرط عدم الإكراه من شروط 
لزوم عقد العاقد. 


(1) الجامع لأحكام القرآن: 6/ 4» وانظر الإشراف: 2/ 652 المقدّمات: 184/2» المنتقى: 5/ 


114. 
(2) انظر الإشراف: 2/ 653 المقدمات: 2/ 184. 
(3) انظر الذخيرة: 5/ 434. (4) انظر الذخيرة: 5/ 434. 


(5) انظر الإشراف: 2/ 654 المعونة: 2/ 1098 المنتقى: 5/ 114 البيان والتحصيل: 9/ 23. 
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2 - التكليف» فالصبي المميّز يتوقف لزوم إجارته بنفسه أو ماله على إذن وليه. 
ووجه اشتراط التكليف في البيع والإجارة» مع كونهما من أحكام الوضع المترتبة على 
الأسباب والشروط والموانع› أي: فهما من باب الأسباب في انتقال ملكية الأعيان 
والمنافع› وليستا من أحكام التكليف التي تتوقف على علم المكلف وقدرته وبلوغه. 
والتي تقتضي صحّة البيع والإجارة من الصَّبىَ؛ فوجه ذلك أن الشرع راعى في التصرف 
المالي - بيعاً وإجارة - مصلحة صون الأموال عن الضياع» بسبب قصور نظر الصَبيّ 
ونحوه”؟©. كما راعى فى الإجارة مصلحة صون جهده عن أن يبخس حقه» وصون بدنه 
عن تكليفه ما لا يطيق.. 

3 - الرشدء فالسفيه إن عقد على نفسهء فلا كلام لوليّه ؛ إلا إذا كان في الأجر 
محاباةء فلوليّه النظر. وإن عقد على سلعة فلوليّه التظر مطلقاًء كان في الأجر محاباة أم 
لا وذلك كالبيع. والتعليل المتقدّم في اشتراط التكليف صالح للتعليل به في اشتراط 
الرشد في التصرّف المالي. كما إه صالح للتعليل به في اشتراط العقل لصحّة تصرف 
المجنون والمعتوه في المال والنفس . 

وليس للزوج كراء ما تملكه الزوجة؛ لأنها مطلقة التصرّف” . 
الركن الثاني: الصيغة: 

وهي کالبيع› فتنعقد الإجارة بما يدل على الرضا. قال ابن راشد القفصي: لفظ 
أو ما يقوم مقامه» يدل على تمليك المنفعة» بعوض” . ظ 


الركن الثالث: الأجر: 

وهو أيضاً كالبيع» يشترط فيه شروط الثمن في البيع؛ لأن الأجر بمنزلة الثمن. 
والشروط هي: 

1 _ أن يكون طاهراً. فلا يصح بنجس» ولا متنجُس لا يقبل التطهير. فإن كان 
يقبل التطهير صخت الإجارة به» ووجب البيان» كما تقدم في البيع. 

2 أن يكون منتفعاً به انتفاعاً شرعياً. فلا يصح بما لا نفع فيه أصلاء أو بما فيه 
منفعة غير شرعية» كآلة اللهو إذا جعلت أجراً من حيث إِنْها آلة لهو. 

3 أن يكون مقدوراً على تسليمه. فلا يصح ببعير شارد» ولا طير في الهواء» أو 
سمك في الماء؛ أو بما فيه خصومة. 

4 أن يكون معلوماً ذاتاً» إِمّا برؤية أو وصف» كالبيع. ودليل اشتراط العلم 
بالأجرء ما يلى : 


)21 انظر الخيرة: 5 372. )2( الذخيرة : 5 376. 
)3( لباب اللباب: 1 22. 
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أ- عن أبي هريرة أن التي بي نهى عن بيع الغرر" . ووجه الاستدلال أن الجهل 
بالأجر غرر» فيكون داخلاً في النهي”2 . 

ب - عن أبي هريرة عن النبى بي أنه قال: «من استأجر أجيراً فليعلمه أجره». 

ج - ما روي عن النبي ية قوله: «من استأجر أجيراً فليؤاجره بأجر معلوم إلى أجل 
معلوم» وفي الحديثين الثاني والثالث أمر بتسمية الأجر””'. وهو نص في طلب العلم به. 

د - قياس الأجرة في الإجارة على الثمن في البيع ؛ لأنها عوض في عقد معاوضة 


. -(4) 
مخصة 5 


ه ‏ الكلية الفقهية» وهي ‏ كما صاغها الإمام القرافي -: كل ما صح أن يكون 
ثمنأ في البياعات» صح أجرة””". وصاغها الإمام المقّري بأعمّ من ذلك» فقال: كل ما 
يحل في البيع يحل في الإجارة» وكل ما يحرم في البيع يحرم في الإجارة . وأصلها 
للومام مالك كما نقلها عنه سحنون . قال: قال مالك: «كل ما جاز لك أن تبيعه فلا 
بأس أن تستأجر به» وما لا يجوز لك أن تبيعه فلا يجوز لك أن تستأجر به» وذكر 
الشيخ خليل أن هذه الكلية لا تنخرم إلا بكراء الأرض بما يخرج منها؛ لأنّ الطعام لا 
يصح أن يكون أجرة بالنسبة إلى الأرض”© . 

وقد احتج من يرى جواز الجهل بالأجرة في الإجارة بالقياس على القراض 
والمساقاة؛ ورد علماء المذهب على ذلك بان القراض والمساقاة مستثنيان بالشرع 
رخص فيهما للحاجة إليهماء فلا يقاس عليهما غيرهماء لخروجهما عن الأصول. 
والحديثان الثاني والثالث يدلان على مخالفة عقد الإجارة للعقدين المذكوري.” , 

واستشنى علماء المذهب إجارة الحجام وكراء الحمام ونحوهماء إذا لم تعين 
الأجرة ابتداء فأجازوا ذلك» وقد استدل القاضي ابن رشد الجد على: ذلك بما يلي: 

أ ما في المنع من ذلك من التضييق على الئاس والحر- عليهم والغلو في 
الدين» وهو ما رفعه الله تعالى عن المسلمين بقوله: اتا بحل مک في الزن ين ع 
[الحج: 76]. 


(1) الموطأ في البيوع» باب بيع الغرر؛ ومسلم في البيوع» باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه 
7 

(2) انظر أحكام القرآن: 3/ 1474؛ الجامع لأحكام القرآن: 13/ 210. 

(3) المدونة: 3/ 2390 المقدمات: 2/ 166. تنبيه الطالب: م4/و177.. 


(4) انظر المعونة: 4/ 1101. (5) الذخيرة: 5/ 376. 
)06 الكليات الفقهية» أبو عبد الله محمد المقّري: 162. 
(7) المدونة: 3/ 390. )8( التوضيح للشيخ خليل بن إسحاق: و98ظ. 


(9) انظر بداية المجتهد: 2/ 254 تنبيه الطالب: م4/و177. 
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ب - فعل النبئ كلوه فعن أنس بن مالك أنه قال: «احتجم رسول الله و حجمه 
الوظي الاباك رمعلاف كود بصلا كن مم وأمر أهله أن يخففوا عنه من 
خراجه”''. فقوله فأمر له بصاع من تمرء هو على معنى الإجارة» وظاهره أنه من تقدير 
النبي كَل ولم يكن على اتفاق سابق بينهما”” . 

5 أن يكون معلوماً حلولاً أو آجلاً إن أجَل. فلا بد من العلم بأن الأجر يدفع 
حالاً. أو أن يسكتا عن ذلك» ولم يكن العرف التأجيل؛ أو العلم بأنّه يدفع مؤجَلاء 
ولا بد من علم الأجل» وجهله مفسد للعقد. 


الركن الرابع: المنفعة: 
وهي المعقود عليها. وعرفها الإمام ابن غرفة اا نا لذ يمكن الإشارة اله حا 
دون إضافة» ممكن استيفاؤٌه» غير جزء ممأ أضيف إليه . ٠‏ فيخرج الأعيان» ونحو العلم 
والقدرة*3. 
ويشترط فيها شروط زائدة على ما تقدم في البيع . وتقدم في البيع أن من شروط 
المثمن فيه أن يكون معلوماًء أي: كالثمن فيه وكالأجرة في الإجارة. ودليل هذا الشرط 
في المنفعة» مع ما تقدم با لقان في انمه > ما يلي : 
| - قوله تعالى: #ولا کاکو کوا انول يكم يالتزلي» [البقرة: 188]. وقد استدل الإمام 
القرافي بهذه الآية على هذا الفرع دون ا وهو استد لال بعمومهما وبمآللات 
الأفعال لأنّ الجهل بالمنفعة يؤول إلى أكل الاس بالباطل. والباطل ما لا يحل شرعا 
a YS‏ 
ب - أن الإجارة معاوضة مكايسة» فيمتنع فيها الجهالة والغرر؛ لنهيه 4ة عن بيع 
ذا 
المجهول 
ج - أن الإجارة معاوضة مكايسة. فيمتنع فيها الجهالة والغرر؛ والغرر سيبه 
ا قال القاضي عبد الوهاب في تعليل وجوب العلم بالمنفعة : وإثما وجب ذلك 
لانتفاء الغرر ON E‏ 


(1) مالك في الجامع» باب ما جاء في الحجامة وأجرة الحجام 2/ 974؛ والبخاري في البيوع» باب 
ذكر الحجام 2/ 741. 

(2) انظر منح الجليل: 7/ 433. (3) المختصر الفقهي: م4/ و9 وا 

(4) الذخيرة: 5/ 415. (5) أحكام القرآن: 1/ 97. 

(6) هكذا ذكر القرافي الرواية عنه يِه ولم نقف عليها بلفظ «المجهول» فعن أبي هريرة أن النبي بها 
نهى عن بيع الغرر (سبق تخريجه). 

(7) المعونة: 2/ 1094» وانظر أحكام القرآن لابن العربي: 1474/3» بداية المجتهد: 2254/2 
الذخيرة: 5/ 415. 
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د - الكلية الفقهية: إن كل ما يصح بيعه جازت إجارته» وما ليس فليس. وعلّل 
الشيخ خليل هذه القاعدة بأنْ الإجارة بيع منافع» ولا فرق بين المنافع والأعيان”" . 

وتقدم في البيع أيضاًء أن شرط العلم مراد به العلم بالذات والقدر والصفة. 

فأما العلم بالذات» وهو جنس المنفعة» فهو معروف كالركوب والطحن والحمل 
والخياطة والنجارة والتعليم» ونحو ذلك . 

وأما العلم بالقدرء فيكون إما بتوفية العمل وتمامه في محل عمل» مثل خياطة هذا 
الثوب وصناعة هذا الباب وتعليم هذا الطفل مقداراً محدداً من القرآن أو الصنعة؛ وإما 
بضرب الأجل كخدمة الأجير ومنافعه؛ وإما بتحديد الزمان في الصنعة» كخياطة يوم» 
وأكرية الدور والحوانيت والتعليم؛ وإما بتحديد المسافة والمكان في أكرية الدواب22 . 

وأما العلم بالصفة» وهو وصف جنس المنفعة في مثل خدمة الأجير وعمل 
الصانع» فإنه يجوز أن يقوم العرف مقام بيانهاء والدليل على ذلك: 

أ- قوله تعالى: إن أَرِيدُ أن كسك دى اتی هسي عل أن كأجرن تى 
جج [القصص: 26]. 

ب - ما روي عن النبي بي قوله: «من استأجر أجيراً فليؤاجره بأجر معلوم إلى 
أجل معلوم»* . . 

ووجه الاستدلال أن ظاهر الآية والحديث الاكتفاء بذكر الأجرة والأجل 
والسكوت عن وصف العمل» إذ قد يستغنى عنه بالعرف المعهود» وصالح مدين لم يكن 
له عمل إلا رِغية الغنم» فكان ما علم من حاله قائماً مقام التعيين والوصف للخدمة 
. )4( 
oS‏ 

ج - أن العرف أصل من أصول التشريع ودليل من أدلتها”” . 

وأمّا الشروط الزائدة فهي : 

1 - أن تكون لها قيمة شرعاً لو تلفت» لكونها مؤثرة. ومعنى ذلك» أن تكون 
مملوكة على وجه خاصء بحيث يمكن ما يلي : ظ 


(1) التوضيح: و68. 

(2) انظر المعونة: 2/ 1094ء المقدمات: 2/ 166 بداية المجتهد: 2/ 254» تنبيه الطالب: و186ء 
التوضيح: و74. 

(3) سبق تخریجه. ۰ 

)4( انظر المعونة: 2/ 188» البيان والتحصيل: 8/ 444 المقدمات: 2/ 166 أحكام القرآن: 3/ 
2ء الجامع لأحكام القرآن: 13/ 207. 

)5( انظر المعونة: 2/ 188» البيان والتحصيل: 8/ 444 المقدمات: 2/ 166 أحكام القرآن: 3/ 
2 الجامع لأحكام القرآن: 13/ 207. 
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أ أن يمكن منعها. وهذا القيد للاحتراز من أمور: 

# من الاستظلال أو التشمّس بفلاة» فلا تقوم المنفعة لعدم ملكها. والمراد 
بالفلاة المكان الخارج عن ملك صاحبه؛ فإِنّ التشمّس والاستظلال بالجدار لا يمكن 
لصاحبه منع الشمس ولا الظل. ولا يحصل به وهن الجدار. 

* من شب الرياحين؛ فإِنْ صاحب الرياحين لا يمكنه منع رائحتها. وأمّا الجلوس 
داخل البستان الذي فيه الرياحين فله استئجاره. 

# من الاستضاءة بنور مصباح خارج عن ملك صاحبه. كأن يكون خارجاً عن 
منزله. وأمًا الجلوس في ملكه الذي فيه المصباح فله استئجاره . 

# الاستدفاء بنار إذا كان إدفاؤها خارجاً عن ملك صاحبها. 

ب - أن يمكن من وهن الذات المستوفى منهاء أي: ضعفها وتغيّرهاء كالدابة 


ووجه اشتراط تقوّيم المنفعة في الإجارة أن التافه الحقير لا تجوز مقابلته بالمال 
ام ١ CD. o‏ 
في نظر الشرع”" . 


2 أن تكون مقدوراً على تسليمها للمستأجر. ووجه هذا الشرط دخوله تحت 
قاعدة: أن ما تعذّر بذله امتنع أخذ العوض عليه؛ لأن أخذ العوض فرع انتقال 
المعوض” . وهذا الشرط للاحتراز من منفعة حيوان شارد أو شيء مغصوب أو غير 
مملوك للمؤجر أو بعيد» ونحو ذلك. ۰ 

وذكر المدني في حاشيته أنه لا يجوز الإجارة على حل المربوط والمسحور 
وإخراج الجان» ما لم يكن بالرقى العربية”“. 

3 أن تكون غير حرام. ودليل منع استئجار ما منفعته حرام: 

| - قوله تعالى : ولا ناوا عَلَ لير وَالْمَدُوْنِ» [المائدة: 2]. 

ووجه الاستدلال أن الإجارة على المنفعة الحرام من باب التعاون على الإثم 
عدون 

ب عن جابر قال» قال رسول الله يَكلِ: «قاتل الله اليهودء إن الله لما حرم ٠‏ 
شحومها جملوه» ثم باعوه» فأكلوا ثمنه»”” . 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 400. (2) انظر الذخيرة: 5/ 399» 400. 

(3) للتوسع انظر حاشيتي الرهوني والمدني: 5/ 88. 

(4) انظر الإشراف: 2/ 662. 

(5) البخاري في البيوع» باب بيع الميتة والأصنام 2/ 779 حديث 2121؛ مسلم في المساقاة» باب 
تحريم بيع الخمر والميتة 2/ 1207 أحاديث 1581 1582 1583. 
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وفي رواية عن ابن عَبّاس: «إِنَّ الله تَعَالَى إا إذا حرم عَلَى قَوْم آل شَيْءِ حرم عَلْيْهِمْ 
rC‏ 

ج - أن ثبوت الملك على العوض فرع ثبوته على ملك المعوض”© 

وهذا الشرط للاحتراز من مثل ما يلي : 

* استئجار آلات الملاهي المحرمة» أي: غير ما تقدّم جوازه في التكاح. وسيأتي في 
المكروهات أنه لا يلزم من جوازها في النكاح جواز كرائهاء كما سيأتي الدليل على ذلك . 
لكن قال الشيخ الصاوي: كل ما جاز من آلات اللهو في النكاح يجوز استئجارها فيه. 
وتقدم الدليل على ما يجوز وما لا يجوز من آلات اللهو في فصل الوليمة من باب النكاح . 

* استئجار المغتيات وتعليم الأنغام» إذ لا قيمة لذلك شرعاً» فلا تصح إجارة ما 
ذكرء وتفسخ إن وقعت» ولا أجرة فيها. وأمّا استئجار نحو المنشدين الذين ينشدون 
القصائد النبوية والكلام المشتمل على المعارف. فلا شك في جوازه» وانظر ما تقدّم 
ذكره و في الوليمة. 

# الاستئجار على الرّقص» حيث كان حراماًء ودفع الأجر للرّاقص حرام. ومن 
الحرام المشي على حبل أو أعواد أو نحو ذلك من اللعب الذي يقع في الأفراح. ودليل 
حرمة ذلك ما فيه من الخطر والغررء بتعريض النفس للهلاك” . 

# استئجار دنانير مسكوكة ‏ ذهبية ‏ للتزين بها إن كانت الزينة للرجال. فالمنع 
لحرمة المنفعة. ودليل المنع: أن الإجارة ES‏ الأعيان دون أعيانهاء وإذا 
كانت الدنانير لا يصح الانتفاع بها مع بقاء أعيانها لم يصح أن تستأجر”* . 

وإن كانت للنساء فلا فرق بين الدنانير ا وتقدم الدليل على حرمة ذلك 
على الذكور وإباحته للإناث في باب المباح. 

# إيجار دار لتتخذ كنيسة 0 لفساق أو خمارة. ويفسخ عقد الإجارة متى 
اطلع عليه» ويتصدق بالكراء ‏ أي: الأجرة ‏ إن اطلع على العقد بعد انقضاء مذة 
الإجارة للدار» وبما ينوب الزمن الذي فسخت إليه» إن اطلع عليه في الأثناء” . وقد 
علل وجوب التصدق بالحراء بأنه لا يحل للمکري؛ لأن المنافع المحرمة لا تقابل 
بالأعواض» والمعدوم شرعاً كالمعدوم حسّاً؛ وقيل أدباً له لا من أجل أنه حراء. 


(1) انظر المدونة: 401/3؛ الذخيرة: 5/ 396. أخرجه أبو داود في الإجارة» باب في ثمن الخمر 
والميتة 3/ 756 حديث 3488. 

(2) تهذيب الفروق؛» للشيخ محمد علي بن حسين» بهامش كتاب الفروق: 4/ 9. 

(3) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: 2/ 338. (4) المنتقى: 5/ 114. 

(5) الشرح الكبير: 21/4. 

(6) انظر المقدمات: 2/ 216 الذخيرة: 5/ 398. 
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اع SEE‏ طب ابر EE e‏ 
الخمر. وأمّا على أن يرابي فيه فجائز إن رابى مثله من أهل الذمّة؛ لأنه من دينهم على 
ما يعتقدون. فإن رابى المسلمين لم يؤاجر””". 
# استئجار الحائض والنفساء والجنب لكنس المسجد. وعلة الحكم أن الحيض 
والنفاس والجنابة موانع من دخول المسجدء وتقدّم الدليل على المنع من ذلك في 
فصلي الغسل والحيض من باب الطهارة. وهذه المنفعة لا يمكن استيفاؤها من الأجير 
الجنب أو الحائض إلا بعد ارتكاب محرّم» ولازم المحرّم محرّم. وكذلك باقي الأمثلة 
المحترز منها ومن مثلهاء فإن التحريم مبني على تحريم المنفعة» وأن إجارتها يؤدّي إلى 
حرام» ۰ ما أدَى إلى حرام فهو حرام”. 
أن لا تكون المنفعة متضمَنة استيفاء عين - أي: ذات - قصداً. وهذا الشرط 
للاحتراز من استتجار شاة ‏ مثلاً - لشرب لبنهاء أو شجرة لأكل ثمرها؛ فإن المقصود 
فى الإجارة إِنّما هو شرب اللبن وأكل الثمر؛ ولأجل هذا القصد ‏ استيفاء اللبن والثمر - 
ن وعلة المنع من استئجار ما فيه استيفاء عين» كمثال اللبن والشجرةء أنه 
بيع للمعدوم» وليس سل وخرج للك عن كونه إجارة. وفيه أيضا أنه يؤدي في 
الشجر | إلى بيع الثمرة قبل بدو صلاحها”" . وذكر ابن عرفة أن هذا الفرع غير مذكور 
لأهل المذهب في باب الإجارة» لوضوح حكمه في باب البيوع» وإنما ذكره ابن شاس 
وابن الحاجب تبعا للغزالي الشافعي» ولو رسموا المنفعة بما قلناه ما احتاجوا لذكره . 
ویستئنی الرضاع كما يأتي . 
ويشمل هذا الشرط ما يلي : 
* ما ليس فيه استيفاء عين أصلاء كإجارة دابّة لركوب أو حمل . 
# ما فيه استيفاء عين لكن من غير قصدء كإجارة الشجر للتجفيف عليه» والثياب 
للبس؛ فان فيه استيفاء عين» وهو ذهاب شيء منها بالاستعمال» لكنّ ذلك غير مقصود. 
5 أن لا تكون متعيّنة على المؤجر. ومن ذلك ما يلي : 
# العبادة المتعيّنة على المكلف التي لا تقبل النيابة: ومعنى المتعيّن ما خوطب به 
BEE POO Ea‏ وهو يقابل الكفائي 


الذي إن قام به البعض سقط الحكم عن الباقي“ . فلا يجوز أخذ الأجرة على الفرض 
(1) الذخيرة: 5/ 397. (2) انظر تنبيه الطالب: م4/و185ظ. 

(3) انظر الذخيرة: 5/ 407 المختصر الفقهي: م4/ 9ظ . 

TS a 3 0 التوضيح:‎ (4) 
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ولا على المندوب في الصلاة والصوم والحجٌ والعمرة"'". ودليل المنع أنه يؤدّي إلى 
أكل أموال الناس بالباطل. والعلة أنّْها عبادة متعيّنة لا تقبل النيابة”” . قال الشيخ خليل : 
لم تجز الإجارة هنا لأن من شرط العقد على المنفعة أن تحصل المنفعة للمستأجر» وإذا 
استؤجر على أن يصلي ما وجب عليه أو يصوم ما وجب عليه» لم تحصل المنفعة 
للا 37 

والمتعيّن من غير الصّلاة والصّوم والحج والعمرة» كقراءة القرآن» فإنه يجوز 
الإجارة عليه؛ والعلة قبولها النيابة”*“. وذكر ابن فرحون أن جواز الإجارة على قراءة 
القرآن مبنيّ على وصول ثواب القرآن لمن قرئ من أجله كالميّت. ثم استدل على أن 
الراجح وصول ذلك. وقال ابن رشد الجد: إن قرأ وأهدى ثواب قراءته للميت جاز 
ذلك» وحصل أجره للميت ووصل إليه نفعه إن شاء الله تعالى. 

ودليل جواز الإجارة على قراءة القرآن حديث أبي سعيد الخدري عن الرهط من 
أصحاب رسول الله كَل أن أحدهم رقى سيّد حي من أحياء العرب بفاتحة الكتاب» 
وأنّه اشترط قطيعاً من الغنمء جعلا على ذلك؛ وفيه قوله ية للرهط: «أصبتم» اقسموا 
واضربوا لي معكم بسهم»“. ووجه الاستدلال أنه َة أباح الجعل الذي اشترط على 
الرقية بالقرآن”© . 

# غسل الميت وحمله ودفنه على من تعيّنت عليه. فلا يجوز أخذ الأجرة على 
هذا الأمر المتعيّن. وأمًا إذا لم يتعيّن على أحد» بحيث كان فرض كفاية على كل واحد 
ممن حضرء فيجوز الإجارة عليه. 

# صلاة الجنازة ولو لم تتعين. فلا يجوز الاستئجار عليها. قال ابن فرحون: فإن 
قلت: صلاة الجنازة عبادة لا يتعيّن فعلها على أحد. لم لا يجوز الاستئجار عليها؟ 
قلت : لما كانت عبادة من جنس الصلاة المتميزة بصورتها للعبادة» والصلاة لا تفعل 
لغير العبادة» منع الاستئجار عليها؛ وأمّا الغسل فيكون للعبادة والنظافة» وكذا الحمل 


(1) انظر منح الجليل: 7/ 495. 

(2) انظر الفروق: 2/3» تنبيه الطالب: م4/ و185 وجهاًء حاشية البناني على شرح الزرقاني: 4/ 
3 24. 

(3) التوضيح: و73 وجهاً. 

(4) انظر حاشية البناني على شرح الزرقاني: 4/ 23 24ء شرح الخرشي على مختصر خليل: 5/ 
5. 

(0) البخاري في الإجارة» باب ما يعطى في الرقية؛ ومسلم في السلام» باب جواز أخذ الأجرة على 
الرقية بالقرآن والأذكار. 

(6) انظر البيان والتحصيل: 8/ 452» بداية المجتهد: 2/ 251» التحرير والتنوير: 25/ 138. 
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للميّت تشاركه في الصورة أشياء كثيرة من غير أنواع العبادة» فلم يتمخض بصورته 
لاف قلاف فة الجتاذة #الندقت ها أشي 

# الفتوى إذا تعيّنت على عالم؛ لعدم وجود غيره أو لعدم قبول غيره لجهله وقلة 
ديانته؛ فلا تجوز له الإجارة وأخذ الأجرة عليها. واستثنى الإمام اللخمي العالم المتعينة 
فيه الفتوى إذا لم يكن له رزق من بيت المالء أن يأخذ الأجرة على الفتوى. قال: 
والأجرة على الفتيا والقضاء رشوة. وأمًا إن لم تتعيّن الفتوى فيجوز له الأخذ وإن كان 
غير محتاج . ظ 

# الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر. وهما مثل صلاة الجنازة؛ لأنهما لما لم 
يفعلا لغير العبادة منع الاستئجار عليهما”. 


تعجيل الأجرة : 

القاعدة عند ابن القاسم أن الأصل في الثمن في البيع هو الحلولء وآن الأصل 
في الأجرة في الإجارة هو التأجيلء إلا في أربع مسائل يجب فيها تعجيل الأجرة» 
وهي : 

1 إذا شرط التعجيل» وكان الأجر غير معيّن. 

2 إذا اعتيد التعجيل» بأن كان العرف والعادة التعجيلء وكان الأجر غير معيّن. 
ووجه وجوب التعجيل إذا كان العادة ذلكء أن العادة تقوم مقام الشرط . 

فهذا إذا كان الأجر في هاتين المسألتين غير معيّن» كما هو مذكورء كأن يقول 
المستاخر: أكرنى دارك سنة لأسكنها بكذا؛ أو أرضك لأزرعها بكذا؛ أو داتتك لأسافر 
عليها لمكّة ‏ مثلاً ‏ بكذا؛ وكانت الأجرة دنانير أو دراهم؛ لأن الدنانير والدراهم لا 
تتعيّن؛ أو كانت ثوباً موصوفاً في الذَّمّة» أي: غير معيّن بهذا الثوب أو ذاك. 

ووجوب تعجيل الأجر في شرط التعجيل واعتياد التعجيل يقضى به عند التنازع؛ 
فإن تراضيا على تأخيره جازء والعقد صحيح في غير المسألة التي يلزم فيها ابتداء الذين 
بالدّين. ووجه الجواز أن التعجيل لحَقّ الإنسان فقط. وهو إنما كان لحق الإنسان فقط 
لعدم المانع الشرعي في التأخير. وظاهره لا فرق بين كون المنافع معينة أو مضمونة» 
ولكن سيأتي أنه إذا كانت المنافع مضمونة والأجر غير معين يجب أحد أمرين» إما 
التعجيل أو الشروع. 

3 إذا عُيّن الأجرء كهذا الثوب ‏ أي: في العروض -؛ فإته يجب تعجيلهء إن 
شرط التعجيل أو كان العرف تعجيله. ويغتفر التأخير ثلاثة أيَام. 


(1) انظر حاشية البناني على شرح الزرقاني: 4/ 23» 24. 
(2) تهذيب الفروق: 4/ 19. (3) تنبيه الطالب: م4 و177. 
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والتعجيل في هذه المسألة حق لله تعالى؛ لأنه يلزم على تأخيره بيع معيّن يتأخر 
فبضه ؛ 0 منع التأخير ف 
- إذا لم يتعيّن الأجرء أي: كان في الذمّةء والحال أنّه لم يجر عرف ولا 
ا فإنه يجب تعجيله إذا كان في منافع مضمونة في ذمّة المؤججر لم 
يشرع فيها؛ كقوله: استأجرتك على فعل كذاء إن شئت عملته بنفسك أو بغيرك؛ 
وكاستأجرتك على أن تحملني على دوابّك لبلد كذا بدنانير - مثلاً -. والدليل على 
وجوب تعجيل الأجر إذا کان في منافع مضمونة في ذمة المؤجر لم 0 فيها؛ القياس 
على السلم الثابت في الذمّة» فلا يجوز إلا بتعجيل رأس المال. وعلّة المنع في السَّلْم 
ما يلزم على تأخيره ابتداء الدّين بالدّين. والتعجيل في هذه OT‏ 
فإن شرع فلا ضرر. وإن لم يشرع فيها وتأتر الشروع أكثر من ثلاثة ثة أيّامِ فلا 
يجوزهء إلا إذا عججل جميع الأجرة» وإلا لأدَى إلى ابتداء الدّين بالدّين؛ لأنّ ذمَته 
مشغولة لك بمنافع الدّائّة ‏ مثلاً » وذمّتك مشغولة بالدّراهم» وهي الأجرة. 
وأمًا لو شرع في العمل أو السّير لجاز تأخير الأجر؛ لانتفاء الدّين بالدّين؟ بناء 
على أن يقن الأرائل دن الأراخن. قال ا 00 لأن أحد الطرفين قد 
تعجل أخذه ذ في الركوب» وتماديه فيه يقوم مقام استيفائه”. أي: إن قبض أوائل 
ال کف فيض جميعه» إذ هو أكثر المقدور عليه في قبضه”". والقول بالجواز 
لأشهب» وهو المشهور. وقال ابن القاسم: لا بذ من تعجيل جميع الأجرة ولو شرع؛ 
لأن قبض الأوائل عنده ليس قبضاً للأواخر. وقول أشهب مشهور مبنيّ على ضعيف . 
وفي مثال الاستئجار على الحمل على دابّة فإنه لا بد من تعجيل جميع الأجرة 
إن لم يشرع» كما هو الحكم» سواء كان السفر قريباً أو بعيداً. وقع عقد الإجارة في 
إبّان السفر أو في غيره. 
ويستثنى من ذلك مسألة» وهى إذا كانت مسافة السّفر بعيدة» حجّاً كان أو غيرف 
إذا وقع العقد في غير وقت سفر النّاس عادة» كما لو وقع عقد الكراء لحاجّ مع جمّال 
في مصر في رمضان أو في أوائل شوّال» فان شأن المصري إنْما يسير في آخر شوّال؛ 
فيكفي تعجيل اليسير من الأجرء ولا يتعيّن تعجيل الجميع. وقد علّل الشيخ الدردير 
جواز عدم تعيّن تعجيل جميع الأجرة بالضرورء(ة '؛ لأنّ تعجيل - جميع الأجرة في مثل 


(1) الشرح الصغير: 2/ 266» تنبيه الطالب: م4 و177» التوضيح: و68ظ. 

020 انظر المعونة: 2/ 1095» المقدمات: 2/ 187 البيان والتحصيل: 8/ 411 بداية المجتهد: 2/ 
6 تنبيه الطالب: م4 و177» عذة البروق: 553» الشرح الصغير: 2/ 266. 

(3) المعونة: 2/ 1095. (4) حاشية الرهوني: 5/ 3. 

(5) انظر أيضاً: البيان والتحصيل: 9/ 90ء شرح الزرقاني على المختصر: 4/4. 
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ذلك يؤدي إلى ضياع أموال النّاس بسبب هروب الجمَّالين إذا قبضوا الأجرة”". وعلله 
القاضي عبد الوهاب بالمصلحة» ورآها جامعة بين أصلين : 

# أصل ابتداء الدين بالدين في جميع العقد» فيكون تقديم العربان مخرجاً عن 
ذلك» لما فيه من تعجل الشيء من أحد الطرفين . 

# أصل الخوف من الغررء بضياع الأموال؛ لأن المكري قد ينتفع بالثمن ثم 
يخلف المستأجرء وقد جرت العادة بذلك من أصحاب الدواب. ثم يكون باقي الأجر 
كالوديعة أو كالرهن عند المكتري» حتى وفاء المكري”2 . 

وهذا الحكم على خلاف القياس» إذ القياس يقتضي عدم الجواز إلا بتعجيل 
الأجزء قبانا على الل الابت ف الذنة. فل يعور إلا يتعجيل ران المال : 

وهذا إذا كانت الأجرة كثيرة» فيكفي تعجيل الدّينار والدينارين. فإن كانت يسيرة 
في نفسها فلا بدّ من تعجيلها كلها . 

فعغلم مما تقدّم آنه إن تأر الشروع أكثر من ثلاثة أيَام فلا بد من تعجيل الأجرة» 
وإلا فسدت؛ إلا أن يكون بعيداً فيكفي تعجيل اليسير منه للضرورة. وأمًا إن لم يتأخر 
الشروع لجر اخم الأجرةه الكن فال اين ركد إن كان العمل سير فن كان كرا 
لا بد من التعجيل. وأقرّه الشيخ خليل في التوضيح. وعليه فلا يكون قبض الأوائل 
قبضاً للأواخر إلا في اليسير. 


تأجيل الأجرة: 

إذا انتفت المسائل الأربعة» التي هي : تعيين الأجرء أو شرط تعجيله» أو جريان 
العرف بتعجيله» أو كانت المنافع مضمونة ولم يشرع فيهاء فإنّه لا يجب تعجيل الأجر. 
ودليل عدم وجوب تعجيل الأجرة فيما عدا المسائل الأربعة» ما يلي : 

أ قوله تعالى: ن اض لک اوسن ر [الطلاق: 6]. 

ووجه الاستدلال أن الفاء في فاه تفيد التعقيب» أي: الأمر بإيتاء الأجرة 
عقب استيفاء منفعة الإرضاع””. 

ب - قوله ية : «أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه)”©. ومحل الاستدلال 
قوله: «قبل أن يجفٌ عرقه» ويكون ذلك بعد الانتهاء من العمل. ووجه الاستدلال أن 


(1) انظر أيضاً الذخيرة: 5/ 387» شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 4. 

(2) انظر المعونة: 2/ 1095. (3) انظر المقدمات: 2/ 187. 

(4) انظر الذخيرة: 5/ 386. 

(5) أخرجه ابن ماجه في الرهونء باب أجر الأجراء؛ والبيهقي في الإجارة» باب إثم من منع الأجير 
أجره» وله طرق صح بها انظر إرواء الغليل: 5/ 320. 
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الحديث حت على تعجيل الأجرة وقت استحقاقهاء أي: بعد العمل» ومنع تأخيرها 
عنه؛ ولو كانت الأجرة تستحقٌ وتعبجّل بمجرّد العقدء لكان أمراً بتأخيرهاء وذلك ينافي 
المقصود اا 

ج - القياس على الثمن في البيع» وصورته: أن الأجرة في الإجارة عوض في 
عقد معاوضة محضة» فلم يلزم تسليمها بمجرّد العقد دون تسليم المعقود عليه» كالأثمان 
في البياعات”2 . 

ووجه الفرق بين جواز استئجار معيّن بتعجيل الأجرة أو تأجيلهاء وعدم جواز 
استئجار المضمون إلا مع تعجيل الأجرة؛ لأن المعيّن لا يتعلق بالذمة» وإنما الحكم 
بعينه؛ لأنه لو هلك المعيّن لم يكن على ربه البدلء فلما كان لا يتعلق بالذمة فلا فرق 
بين أن يكون معجلاً أو مؤجلاً؛ بخلاف ما إذا كان مضموناًء فإنه لا بد من التعجيل مع 
العقد؛ لأن الأجرة إذا لم تعجل تمحض أن يكون ذلك ديناً بدين» كما تقدم ذكره. 
وذلك كالسلم لم يجز لحصول الدين بالدين» وإن عجل الثمن جاز أن يتأخر المثمن؛ 
لأن أحد الطرفين قد تعجإ ”*. 

ويكون دفع الأجرة على النّحو التالي : 

- إِمَا موافقة» بحيث كلما استوفى المستأجر من الأجير منفعة يوم» أو تمن من 
استيفائها لزمه أجرته. والمراد باليوم القطعة من الرّمن الصّادقة بالأكثر والأقل. وهذا 
عند المشاخة في نحو أكرية الدّور أو إجارة بيع سلعة أو بناء. ووجه التفريق في مثل 
هذاء أن المدد فيها في حكم المبيع المتعدّدة0* . 

- وإمًا بعد تمام العمل» كما لو أجر أجيراً بشيء على بيع جميع السلع» أو على 
خياطة ثوب» أو خرز نعل» أو حمل شيء بسفينة. ووجه عدم التفريق هناء أن الخياط 
أو صاحب السفينة لا يمكنه التسليم إلا بعد الانتهاء من الخياطة أو البلاغ”” . 

وجاز عند عدم المشاحّة التعجيل والتأخيرء وهو الأصل في الإجارة. 

ويجوز للصناع والأجراء منع تسليم ما عملوا حتى يقبضوا أجرهم» كالبائع في 
البيع ؛ لأنهم بائعون لمنافعهم» وهم ا 
استقرار الأجرة بتمكن المستأجر من المنفعة المستأجرة: 

إذا تسلم المستأجر الرقبة المستأجرة كدار ودابة» في المدة المعينة حتى انقضت» 


(0) انظر الإشراف: 2/ 653» الذخيرة: 5/ 386. 
(2) انظر الإشراف: 2/ 653» الذخيرة: 5/ 386. 
(3) انظر التفريع لابن الجلاب: 2/ 184. (4) انظر الذخيرة: 5/ 385. 
(5) انظر الذخيرة: 5/ 386. (6) انظر الذخيرة: 5/ 440. 
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وحبسها ولم ينتفع بهاء لزمته الأجرة واستقرت عليه إذ لا يلزم مالك 0 إلا التمكين 
وقد فعل» فتلزم المستأجر الأجرة". 
نفقة رد الرقبة المستأجرة : 

إذا استأجر رجل شيئاً مدّة معلومة فانقضت» كان عليه ردّها إلى صاحبهاء ومؤنة 
الردّ عليه» والدليل: القياس على العارية؛ لأن الإجارة عقد قصد به الإذن في الانتفاع 
مدّة» فإذا زالت المدّة وجب على المنتفع الردّ ومؤنته عليه» أصله العارية”© . 


فساد الإجارة: 

تفسد الإجارة بما يلي : 

1 وقوعها بأجر معيّن» مع انتفاء ای ا المعين. وانتفاؤه شامل 
لجريان العرف بتأخيره» وبعدم العرف بتعجيل أو تأخير. 

وعلة الفساد أن فيه بيع معيّن يتأخر قبضه» كما في المدونة. . وأمًا التعليل بلزوم 
الدّين بالدّين» كالسَّلمء فلا يصح م هنا؛ لأنّ المعيّنات لا تقبلها الذمم. قال ابن 
عبد السلام الهواري التونسي في توجيه علة الفساد هنا : ١‏ إن الكراء إذا انعقد على شيء 

من العروض المعيّنة» وكان عرف البلد عندهم 0 العوض؛ فاختلف ابن القاسم 

وغيره في فساد عقد هذه الإجارة» فرأى ابن القاسم أن الحكم فساد العقد؛ لأن الفرض 
أن العرف التأخير» وهو مستلزم لبيع معن يتأخر قبضه» والعرف عنده مقيّد للمطلقات» 
سواء عينها لنوع من الصحة أو الفساد» . 

ومثل هذا في الفسادء ما اشترط تأخيره للعلّة المذكورة» وهي السّلم في معين . 

وأمّا لو كان العرف تعجيل المعيّن صخت› ووجب التعجيل أو اشتراط التعجيل› 
كما مرء أي : فإن عيّن الأجر وكان العرف تعجيله أو ا* شترط تعجیله“ عند عدم وجود 
عرف بشيء» أو وجد عرف العا كيو 

فإذا انتفى العرف بتعجيله فسدت الإجارة» ولو عجل بالفعل بعد العقد. ولا تصح 
إلا إذا شرط تعجيله وعجل . 

2 وقوع الإجارة مع جَُعْلٍ”“ صفقة واحدة؛ كأجرني دابّتك وائتني ببعيري 
الشارد بكذا؛ فتفسد الإجارة والجعل معاً. وعلة الفساد تنافي أحكامهما؛ ووجه تنافي 


(1) المعونة: 2/ 1093» تنبيه الطالب: 4/ 193. 

(2) الإشراف: 664/2. 

(3) تنبيه الطالب: م4 و178. 

(4) أي: فمحل اشتراط التعجيل إن لم يكن عرف بشيء أو كان العرف التأخير. 
(5) سيأتي تعريف الجعل في الباب الموالي لباب الإجارة. 
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أحكافهنا انيما أصلان مفترقان» فافترقت أحكامهما”". وذلك كما يلي”© : 

اجان الجعالة غير لازمة بالعقد» بخلاف الإجارة فإنها تلزم بالعقد. 

ب - أن الجعالة يجوز فيها الغرر بجهل مقدار العمل» بخلاف الإجارة فلا يجوز 
فيها الغرر ويجب أن تكون المنفعة معلومة. 

ج - أن الجعالة لا يجوز فيها الأجل» بخلاف الإجارة فيجوز فيها الأجل. 

SS‏ ال ا م ا د وذلك لتنافي أ حكام البيع مع 
أحكام الجعل؛ فالتعليل الذي تقدّم في الإجارة مع الجعل يأتي هن . 

ووجه فساد البيع أو الإجارة مع الجعالة؛ دون الجعالة ا أنه لا يمكن أن 
يكون العقد الواحد صحيحاً في شيء وفاسداً في شيء آخر”©. وأنّ الغرر الذي في 
الجعالة يصيّر البيع أو ار فو ۰ 

3 - الاستئجار على أن تكون الأجرة بعض ما استؤجر عليه الأجير. ومن الأمثلة 
على ذلك ما يلي : 

E‏ الجلد أجرة على السّلخ في حيوان مباح الأكل» فالإجارة 
فاسدة» وقعت قبل الذبح أو بعده؛ لأنه لا يستحقٌّ الجلد إلا بعد السلخ. وهو لا يدري 
هل يخرج سليماً أو مقظعاًء وفي أي جهة يكون القطع» وهل يكون رقيقا آم لاء هذا 

هو المشهور. فعلّة المنع في هذا المثال الجهل بصفة الجلد بعد السلخ. وهو غرر 
ممنوع في الإجارة كالبيع» لاختلاف الأغراض فيه باختلاف هذه الصفات”6". وأمًا لو 
استؤجر على جلد غيره مسلوخ معلوم جاز. ومثل الجلد اللّحم كلاً أو بعضاً. وكذلك 
لا تجوز الإجارة على ذبحها بقطعة من لحمها. 
وما الاستئجار على السّلخ بالأكارع أو الرّأس» فإن كان قبل الذّبح لا يجوز 
وإ كان بعده فيجوز. 
وأمًا جللود مكروه الأكل ‏ كالسباع ‏ فيجوز بيعها وهي على ظهرهاء قبل ذبحها 
وسلخها. والفرق بينها وبين جلود الأنعام أن ما يؤكل لحمه لا يحتاط في حفظ جلده عند 
سلخه» بخلاف ما یکره أكله فيحتاط في حفظه؛ ولهذا يجوز الاستئجار على ذبح السَبع 


(1) المقدمات: 2/ 182» الذخيرة: 5/ 415» 435. 

(2) انظر أيضاً التوضيح: و71ظء عدة البروق: 550 الشرح الصغير: 2/ 268. 

(3) انظر عدة البروق: 550» بلغة السالك: 2/ 268. 

)4( انظر شرح عبد الباقي الزرقاني على المختصر: 5/ 5ء حاشية علي العدوي على شرح الخرشي 
على المختصر: 5/ 219. 

(5) انظر الذخيرة: 5/ 415. 

(6) الذخيرة: 2388/5 تنبيه الطالب: م4 و178 حاشية الدسوقي : 4/ 26 الشرح الصغير: 2/ 268. 
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لجلده. وكذلك علّل الفرق بان المشتري قد ملكها قبل السلخ ويكون السلخ عليه" . 

# أن يعطى الطخان النخالة أجرة. ومثله أن يعطى دارس الزرع الذي يدرس 
الزرع بنورجه وبهائمهء على أن يأخذ تبنه. وعلة الفساد الجهل بقدر ما يخرج 
وصفته” . وذلك يشبه الجزاف غير المرئي”©. وأما لو استؤجر الأجير بقدر معلوم من 
نخالة» أو استؤجر الدارس على قدر معلوم من التبن؛ فهو جائز. 

# أن يعطى النسّاج جزء الثوب المنسوج أجرة على النسج» والدباغ جزء الجلد 
المدبوغ أجرة على الدبغ . 

فيمنع ويفسخ للجهل بصفة خروجه وهو غرر . وهذا راجع للجهل بصفة 
الأجر”©. وللأجير المتقدّم أجرة مثله إن عمل» بأن سلخ الجلد أو طحن أو نسج 
الثوب أو دبغ الجلد» وليس له شيء من الجلد أو النخالة أو الثوب. ووجه كون الأجير 
له أجرة مثله إن عملء أنه دبغها على ملك ربّها”© . 

وإن فسخ قبل العمل فليس له شيء من الأجر. 

فإن عمل» وقلنا: ليس له إلا أجر المثل» فإن المصنوع يكون لربّه ما لم يفت بيد 
الأجير. ووجه كون المصنوع لرّه فساد العقد بسبب الجهالة بحال المدبوغ”'. 

فإن فات بيده بعد العمل ببيع أو تلف أو حوالة سوق» لزم صاحب الجلد أو 
الغزل أجرة المثل في دباغ جميع الجلد ونسج كل الغزل للأجير؛ ويغرم الأجير 
لصاحب الثوب أو الجلد قيمة ما جعل لهء لوقوع الإجارة فيه فاسدة» وقد فات فيغرم 
قيمته مدبوغا والباقي ملك لربه. 

*# أن يعطى جزء الحيوان الرضيع أجراً لمن يرضعه. وعلّل الفساد بأن الرضيع قد 
يتغير» وقد يتعذر رضاعه لموت أو غيره» ولا يلزمه خلفهء فيصير نقد الأجرة فيها 
كالنقد في الأمور المحتملة» بين السلامة وعدمهاء ووجه صحة البيع والإجارة إذا 
اجتمعا في صفقة واحدة» انعدام العلّة التي من أجلها دخل الفساد عند اجتماع الإجارة 
مع الجعل في صفقة» واجتماع البيع مع الجعل في صفقة؛ وهي تنافي أحكام العقدين 


(1) تنبيه الطالب: م4 و178. 

(2) البيان والتحصيل: 8/ 457» تنبيه الطالب: م4 و178»ء الذخيرة: 5/ 389 الشرح الصغير: 2/ 
268. 

(3) شرح الخرشي على المختصر: 5/ 221. 

(4) المعونة: 2/ 1101ء البيان والتحصيل: 8/ 470 تنبيه الطالب: م4 و178 الذخيرة: 5/ 376» 
الشرح الصغير: 2/ 268. 

(5) انظر المدونة: 3/ 390. (6) الذخيرة: 5/ 376. 

(7) الذخيرة: 5/ 376. 
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المجتمعين؛ آمَا أحكام الإجارة فهي متوافقة مع أحكام البيع» في الأركان والشروط 
ل قال الإمام مالك: لأنهما كنوع واحد”. وما يجعلهما كنوع واحد أن عقد 
البيع بيع أعيان وعقد الإجارة بيع منافع» ويقع ذلك فيهما في المعلوم دون 
ول وهو ممتنع . 

# أن يعطى الأجير على حصاد زرع ودرسه نصف ما يخرج أو ثلثه» وكذا على 
درسه فقطء فذلك فاسد» وللأجير أجرة عمله إن عمل. ووجه الفساد الجهل بما يخرج 
من الحبّ» وهو غرر؛ لأن نصف الحبّ أو ثلثه مغيّب لا يدرى كم يخرج وكيف 
٠.‏ 402 

وما على الاستئجار على الحصاد فقط بالنصف ونحوه فصحيح؛ لأنّ نصف الزرع 
الاح ا 

والأمثلة المذكورة «السلاخ» والطخان» والدّارسء والنسّاجء والدبّاغ» والحصّاد) 
تدخل في قاعدة: «كل ما جاز لك أن تبيعه فلا بأس أن تستأجر به» وما لا يجوز لك 
أن تبيعه فلا يجوز لك أن تستاجر به وهي من صياغة الإمام مالك رحمه الله 
تعالى 5 , 

4 كراء أرض للزراعة بطعام» على اختلاف أصنافه» على النحو التالي : 

# كان مما أنبتته كقمح. 

# أو لم تنبته كلبن وسمن وعسل والشاة المذبوحة والحيوان الذي لا يراد إلا 
للذبح كخصي المعز والسمك وطير الماء وكذلك الحيوان الذي يراد للبن. 

# أو بما تنبته من غير الطعام» كقطن وكتّانء أي: شعرهما لا ثيابهماء 
وكزعفران وعصفر وتبن وحطب الذرة. 

وأمّا كراء أرض الزراعة لغير الزراعة بطعام وبما يخرج منهاء فيجوز. 

كما يجوز بيعها بالطعام وبما يخرج منها وإن لم يكن طعاماًء فالنهي قاصر على 
الكراء» لا على البيع . 

وكذلك فان كراء الدّور والحوانيت بالطعام جائزء والدليل هو الإجماع. 


(1) انظر المقدمات: 2/ 182» الذخيرة: 5/ 415» بلغة السالك لأقرب المسالك» للشيخ أحمد 
الصاوي: 2/ 268. 

(2) الفائق في الأحكام والوثائق لابن راشد القفصي: مخ رقم6154 م4 و2و. 

(3) انظر عدة البروق: 550. 

)4( تنبيه الطالب: م4و180» الشرح الصغير: 2/ 268 وحاشية الصاوي: 2/ 269. 

(5) حاشية الصاوي: 2/ 269. 

(6) المدونة: 3/ 2.390 شرح الخرشي على المختصر: 5/ 221» شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 5. 
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ودليل منع كراء الأرض بالطعام» سواء كان مما أنبتته أم لاء أو بما أنبتته من غير 
الطعام؛ ما جاء من النهي عن المحاقلة والمخابرة» وذلك كما يلي : 

الأول: عن أبي سعيد الخدري أل رسول الله به نهى عن المزابنة والمحاقلة. 
والمزابنة اشتراء الثّمّر بِالئَّمْر في رؤوس النخل» والمحاقلة كراء الأرض بالحنطة' . 

الثاني : عن عطاء عن جابر بن عبد الله قال: نهى رسول الله م عن المحاقلة 
والمزابنة والمخابرة» وعن بيع الثمر حتّى يبدو صلاحهء ولا يباع إلا بالدينار والدرهم 
إلا العرايا. قال عطاء: فسّر لنا جابر قال: أمّا المخابرة» فالأرض البيضاء يدفعها 
الرجل إلى الرجل فينفق فيهاء ثم يأخذ من الثّمر. وزعم أن المزابنة بيع الرطب في 
النخل بالتمر كيلاً؛ والمحاقلة في الزرع على نحو ذلك» يبيع الزرع بال o‏ 

وفي رواية» أنَّ جابراً قال: والمخابرة الثلث والربع اشام 

الثالث: عن ابن شهاب عن سعيد بن المسيّب» أن رسول الله يله نهى عن 
المزابنة والمحاقلة. والمزابنة اشتراء الثّمّر بالتَمْر؛ِ والمحاقلة اشتراء الزرع بالحنطة. 
واستكراء الأرض بالحنطة. قال ابن شهاب: فسألت سعيد بن المسيّب عن استكراء 
الأرفن بالتعب والفضةة 'فقال+ لا باس بلك , 

والمحاقلة ‏ لغة ‏ صيغة مفاعلة» من حقل أي: زرع. والحقل الزرع. وللمحاقلة 
في اللغة””' معان يتّفق بعضها مع المعنى الشرعي الذي فسّرها به أبو سعيد الخدري 
وجابر بن عبد الله وسعيد ابن المسيّب» فهي على معنيين : 

الأول: كراء الأرض بالحنطةء أي: القمح. ويلحق بالحنطة سائر أنواع الطعام؛ 
لأنها في معناها. وقد نص النبى ية في الحديثين الرابع والخامس الآتيين على الطعام» 
فيحمل اللفظ على عمومه› لعدم وجود مخصّص . 

الثاني : اشتراء الزرع القائم بالحنطة“ . 


(1) الموطأ في البيوع» باب ما جاء في المزابنة والمحاقلة» والبخاري في البيوع» باب بيع المزابنة؛ 
ومسلم في البيوع» باب كراء الأرض. 

(2) حديث جابر أخرجه مسلم في البيوع› باب النهي عن المحاقلة والمزابنة والمخابرة؛ وأخرجه 
البخاري في البيوع› باب بيع الثمر على رؤوس النخل بالذهب والفضةء بلفظ: «نهى النبي وَل 
عن بيع الثمر يطيب» ولا يباع شيء منه إلا بالدينار والدرهم» إلا العرايا». البيوع» باب بيع الثمر 
على رؤوس النخل بالذهب والفضة. 

(3) مسلم في البيوع» باب النهي عن المحاقلة والمزابنة والمخابرة. 

(4) الموظأً في البيوع» باب ما جاء في المزاينة والمحاقلة. 

(5) انظر لسان العرب حرف الحاء. 

(6) انظر المعونة: 2/ 1139 المنتقى: 4/ 246» المقدمات: 2/ 226» المعلم: 2/ 2262 المفهم: 
5 9 الذخيرة: 5/ 392» إكمال الإكمال: 5/ 367. 
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على أن التفسير الثاني داخل في مسمّى المزابنة الواقع على عدّة أنواع» يجمعها 
معنى بيع مجهول بمجهول من جنسه؛ وأحد أنواعها اشتراء الزرع القائم بالحنطة» الذي 
يدخل في مسمّى المحاقلة . 

وقد تقدم الحديث عن المزابنة في باب البيع» في ما نهى عنه الشرع في البيع . 

وأمًا المخابرة» فقد اختلف أهل اللغة في اشتقاقها؛ فقيل: من الخبيرء والخبير 
الأكارء والأكار الفلاح. وقيل: من الحُبرة ‏ بض الخاء ‏ وهو النصيب. وقيل: من 
خر لذن اول هذه المعاملة كان بها. وقد فسّروا المخابرة بما فسّرها به جابر بن 
عبد الله في الحديث الثاني المتقدّم؛ وهي كراء الأرض بجزء مما يخرج منهاء كالثلث 
والربع» سواء كان ما تخرجه طعاماً أو غير طعام» وهو معنى ما جاء في الحديثين 
الراخ والخامين الآتيين عن رافع بن خديج من قول النبي كَلِِ: «ولا يكارها بثلث ولا 
دبع" 

وما تقدم من تفسير الصحابة للمحاقلة والمخابرةء إمَّا أن يكون منقولاً عن 
النبي بء فلا يعارض بقول أحد من البشر في لغة ولا شرع؛ وإمّا أن يكون من قول 
الصحابة» فهم أعلم بالحال وأقعد بالمقال. 

وما جاء من تفسير أهل اللغة للمخابرة من أنّها مشتقّة من خيبرء لما روى ابن 
عمر أن النْبِيَ ية أعطى خيبر اليهود على أن يعملوها ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج 
منها”” هو اشتقاق معترض عليه؛ لأن ما فعله النْبِيَ كل مع اليهود ليس من المخابرة 
المنهي عنها هناء بل من المساقاة المستثناة من أصول ممنوعة» من بيع الثمار قبل بدو 
صلاحهاء ومن الغرر في عمل العامل ومن الاستئجار بأجر مجهول”*' وقد تقدّم القول 
في أدلة مشروعيتها في باب المساقاة. ظ 

الثالث: عن رافع بن خديج قال: كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله يلل 
فنكريها بالثلث والربع والطعام المسمى؛ فجاءنا ذات يوم رجل من عمومتي» فقال: 
نهانا رسول الله يه عن أمر كان لنا نافعاً وطواعية الله ورسوله أنفع لنا؛ نهى أن 
نحاقل بالأرض فنكريها على الثلث والربع والطعام المسمّى؛ وأمر رب الأرض أن 
يَزْرّعها أو يُزرعهاء وكره كراءها وما سوى ذلك . 


)010 انظر المنتقى 4/ 246 المفهم: 5/ 2731. 

(2) انظر قاموس المحيط: حرف الراء» لسان العرب: حرف الخاءء المعونة: 2/ 1139ء المنتقى: 
5/ 132 المقدمات: 2/ 222. 259. المفهم: 5/ 2731ء إكمال الإكمال: 5/ 379. 

(3) انظر المنتقى : 4/ 264 المفهم: 5/ 2751. 

(4) البخاري في المزارعة» باب المزارعة مع اليهود؛ مسلم في المساقاةء باب. 

(5) انظر المقدّمات: 2/ 547». إكمال الإكمال: 5/ 379. 

(6) البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي يواسي بعضهم بعضاً في الزراعة؛ مسلم - 
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الرابع: عن رافع بن خديج قال: قال رسول الله يكلِ: «من كانت له أرض 
فليزرعها أو ليزرعها آخاه» ولا يكاريها بثلث ولا ربع ولا طعام ا 

الخامس : عن جابر قال: كانوا يزرعونها بالثلث والربع والنصف» فقال النبي 45: 
«من كانت له أرض فليزرعها أو ليمنحهاء فإن لم يفعل فليمسك أرضه»"”. 

وفي الأحاديث الثالث والرابع والخامس من روايتي رافع وجابرء النهي 
عن المحاقلة والمخابرة بما يدل عليهماء وهو الكراء بالثلث والربع والطعام 
ال 

السادس: عن حنظلة بن قيس قال: سألت رافع بن خديج عن كراء الأرض 
بالڏهب والورق؟ فقال: لا بأس به؛ إِنّما كان الاس يؤاجرون على عهد رسول الله 255 
بالماذيّانات وأقبال الجداول وأشياء من الزرع» فيهلك هذا ويسلم هذاء ويسلم هذا 
ويهلك هذاء فلم يكن للتاس كراء إلا هذا؛ فلذلك نهى عنه. فأمًا شيء معلوم مضمون 
فلا بأس ا 

ومعنى هذا أن صاحب الأرض كان يؤاجر أرضه على أن له ما ينبت على 
الماذيانات» أي: حافتي الأنهار» وعلى أقبال الجداول أي: أفواهها؛ بمعنى أنه يؤاجر 
الأرض بالجزء مما تخرجه في أماكن معينة؟ وهذه هي المخابرة المنهي ا 

وعلة المنع من المحاقلة الرّباء وذلك أن الأرض تكرى ليخرج منها الطعام» وهو 
المنفعة المقصودة منها. فأعطي حكمها ‏ أي : المنفعة ‏ حكم ما يخرج منها. فمنع أن 
تكرى بطعام؛ لأنه يؤول إلى بيع الطعام بالطعام نسيئة؛ لأن المكتري يدفع طعاماً ويصل 
إليه من منفعة الأرض طعاماً©». ويشهد لصحة هذه العلّة ما روي عن رافع بن خديج أنه 
زرع أرضاًء فمرٌ به التي كل وهو يسقيهاء فسأله: «لمن الزرع» ولمن الأرض؟؟ فقال: 
زرعي ببذري وعملي» لي الشطر ولبني فلان الشطر. فقال النبى كئِ: «أربيتماء فردٌ 


= في اليبوع؛ باب كراء الأرض بالطعام» واللفظ لمسلم. 

(1) أخرجه بهذا اللفظ أبو داود في البيوع» باب في التشديد في المزارعة؛ وأصله في البخاري ومسلم 
عن رافع في الحديث السابق» وعن جابر في الحديث الاتي. 

(2) البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي لله يواسي بعضهم بعضاً في الزراعة 
والثمرة؛ مسلم في البيوع› باب في كراء الأرض . 

(3) انظر الإشراف: 650/2» المنتقى: 5/ 132. 

(4) البخاري في المزارعة» باب ما يكره من الشروط في المزارعة؛ ومسلم في البيوع» باب كراء 
الأرض بالذهب والورق» واللفظ لمسلم. 

(5) انظر المقدّمات: 2/ 225»؛ المفهم: 5 2751 إكمال الإكمال: 5/ 389. 

(6) انظر الإشراف: 2/ 650» المنتقى : 4 و؟/ 133ء المقدّمات: 222/2» بداية المجتهد: 
2 250» المفهم: 5/ 2740» إكمال الإكمال: 5/ 394. 


الإجارة 272 


الأرض على أهلها وخذ نفقتك”" . فهذا صريح في أن ذلك من الرّبا©. 

وللمنع من المحاقلة علّة أخرى. وهي الغرر والمزابئة0© . 

وكذلك فإن العلة من منع المخابرة هي الغرر والمزابنة؛ لأنْ ما ذكر في الروايات 
من اشتراط ناحية من اللأرضء أو اشتراط ما زرع على الجداول والسواقي» أو اشتراط 
الجزء ممًا تخرج الأرضء أو كرائها بالطعام والأوسق من التمر؛ كل ذلك يؤدّي إلى 
الجهل بالعوض» إذ لا يعرف قدره» فقد يكثر وقد يقل وقد يتلف . ويشهد لصحة علّة 
الخررء ما جاء في بعض روايات رافع من التصريح بعلّة النهي» في قوله: إنّما كان 
النّاس يؤاجرون» على عهد رسول الله كله على الماذيانات وأقبال الجداول وأشياء من 
الزرع» فيهلك هذا ويسلم هذاء ويسلم هذا ويهلك هذاء فلذلك نهى عنه. فالإشارة 
التي في قوله: «فيهلك هذا ويسلم هذا؛ مراد بها ما اشترطه صاحب الأرض لنفسه من 
الزرع كراء عن الأرض» وما ترك للمستأجر؛ وما يؤدّي ذلك إلى الوقوع في المخاطرة» 
بهلاك الزرع أو بعضهء فلا يحصل للمتعاقدين أو لأحدهما العوض الذي يستحق؟. 

السابع : قياس اللحم واللبن ونحوهماء ممًا لا تنبته الأرض من الطعام» على 
القمح» بعلة الطعمية© . وهذا الدليل خاصٌ بكراء الأرض بطعام لا تنبته الأرض . 

وأما دليل منع كراء الأرض بما تنبته من غير الطعام» كالقطن والكتّان» فذكر 
القاضي عبد الوهاب”” آنه النهي الوارد عن كرائها ببعض ما يخرج منهاء والقياس على 
ما إذا اشترط الثلث والربع. أي: لما في ذلك من علّة المنع من المخابرة» وهي 
المزابنة. على أن الشيخ الدردير في شرح أقرب المسالك“ ضعّف هذه العلّة. وذكر 
الشيخ الدسوقي أن التعليل بها يتّجه إذا كان العرضان من جنس واحد» أي: حيث 
دفع مستأجر الأرض لصاحبها كراء معلوماًء مما تنبته من غير الطعام» وكان من جنس 


(1) أبو داود في البيوع. باب في التشديد في المزارعة؛ وقال المنذري: في إسناده بكير بن عامر 
البجلي الكوفي» وقد تكلم فيه غير واحد. 

(2) المفهم: 5/ 2740. 

(3) انظر المعونة: 2/ 1139ء المنتقى: 5/ 132., المقدّمات: 2/ 222. 225. وتقدّم بيان معنى الغرر 
والمزابنة في البيع في ما نهى عنه الشرع من البيوع. والغرر هو البيع المتضمّن للجهل بالثمن أو 
المثمن أو الأجل . والمزابنة بيع مجهول وزناً أو كيلاً أو عدداً بمعلوم قدره من جنسه» كان ربوياً 
أو غيره؛ أو بيعه بمجهول من جنسه. 

(4) انظر المعونة: 2/ 1139ء المنتقى: 5/ 132» المقدّمات: 2 22 225. المفهم: 2751/5. 
إكمال الإكمال: 5/ 396. 

(5) المقدّمات: 2/ 225 إكمال الإكمال: 5/ 389 396. 

(6) المنتقى: 5/ 133. (7) المعونة: 2/ 1140. 

(8) شرح أقرب المسالك: 2/ 269. (9) انظر الشرح الكبير: 7/4. 
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ما سيزرعه فيها. المجهول القدر عند خروجه7!', وذكر صاحب «المفهم! أن دليل هذا 
٠‏ > )موه .)2( 

والمراد بالقطن والكتان الذين يمنع كراء الأرض بهما ما ينبت منهماء لا ما يصنع 
منهما من ثياب. ووجه جواز كراء الأرض بالثياب» مع كونها مصنوعة من القطن 
والكتّان» أتهما قد استحالا عن أصل خلقتهماء وأصبحا ممًا لا تنبتهما الأرض ‏ . 

وأمّا كراء أرض الزراعة بالذهب والفضة والرصاص والنحاس والكبريت والمغرة» 
ونحو ذلك من سائر المعادن والعروض» فيجوز. ويستثنى الملح فلا يجوز كراء أرض 
الزراعة به» وأمّا أرض الملاحة فيجوز كراؤها به. ودليل الجواز فى الذهب والفضة ما 
يلي : 


بين عور کے 


أ قوله تعالى: «وَأحلٌ أله أَلْبَيم4 [البقرة: 274]. 
ووجه الاستدلال من الآية أنّها عامّة في كل بيع: والإجارة بيع المنافع”* . 
ب عن حنظلة بن قيس أنه سأل رافع بن خديج عن كراء الأرض؟ فقال: نهى 
رسول الله ل عن كراء المزارع. قال» قلت: بالذهب والفضّة؟ قال: أمَا الذهب 
ا ا )5( 
والورق فلا باس به . 
«إنما يزرع ثلاثة؛ رجل له أرض فهو يزرعهاء ورجل منح أرضا فهو يزرع ما منح› 
ورجل استكرى أرضاً بذهب أو فضة"6' . 
فَيَدل الحدكان غل جراز كزاء»الأرفن بالذقت وا : 
والمخابرة؛ وعن بيع الثمر حتى يبدو صلاحه» ولا يباع إلا بالدينار والدرهمء إلا 
العرايا. 


(1) انظر الصاوي: 2/ 269. (2) المفهم: 5/ 2740. 

(3) انظر المنتقى: 5/ 133» منح الجليل لعليش: 7/ 447. 

(4) انظر المعونة: 2/ 1139. 

(5) مالك فى كراء الأرض» باب ما جاء فى كراء الأرض؛ البخاري في المزارعة» باب كراء الأرض 
بالذهب والفضة؛ ومسلم في البيوع» نات 5 للت والورقء 

(6) أبو داود في البيوع» باب في التشديد في المزارعة؛ النسائي في المزارعة» باب ذكر الأحاديث 
المختلفة في النهي عن كراء الأرض؛ ابن ماجه في الرهون» باب المزارعة بالثلث والربع . 

(7) انظر المعونة: 2/ 1139ء المتتقى: 5/ 143» المقدمات: 2/ 223» بداية المجتهد: 2/ 249. 

(8) مسلم في البيوع» باب النهي عن المحاقلة والمزابنة. 
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راجع للمحاقلة والمزابنة؛ على اعتبار أن الحديث فيه تقديم وتأخيرء ذلك أن سياقه 
يقتضي جواز بيع الثمرة قبل طيبها بالدراهم أو الدنانير» وذلك لا يجوز باتفاق» فلا 
يصح أن يكون الاستثناء من بيع الثمرة بوجه» وإنّما يصمح رجوعه للمحاقلة والمزابنةء 
فيكون هي التي نهي عن بيعها إلا بالذهب والفصة . 

ه ‏ عن ابن شهاب أنه قال: سألت سالم بن عبد الله عن كراء المزارع؟ فقال: لا 
بأس بالذهب والورق. 

و فو ان شاب آل فال سال معية ابن الست عن كزاء الأرضن لدعت 
والورق» فقال: لا بأس به . 

وعلّة جواز كراء الأرض بالذهب والفضّة أن شأنها أنها تنبت بنفسها في الأرض 
ويطول مكثها فيها. وهي العلة التي ألحق من أجلها سائر المعادن بحكم الذهب 
و 

وأمًا دليل العروض» فهو : 

أ- قياس الحيوان والعروض التي لا تنبتها الأرض على الذهب والفضةء 
المنصوص عليهماء للعلة الجامعة بينهما. وصورة القياس أن الكراء بالعروض المعلومة 
كراء بثمن معلوم» لا غرر فيه ولا مزابنة ولا محاقلة ولا مخابرة فجازء أصله الكراء 
بالدنانير والدراهم» وهي لا غرر فيها ولا مزابئة ولا محاقلة ولا مخابرة . 

ب - قياس إجارة الأرض على إجارة العقار. قال صاحب المفهم: هو من أقوى 
القياس؛ لأنه في معنى الأه ”5 

ج - قياس الأرض على الرواحل؛ لأن ما جاز استئجاره بالذهب والفضة» جاز 
استئجاره بالعروض كالرواحل”” . 

د الكلية الفقهية» وهي: إن كلّ ما جاز بيعه جازت الإجارة به“ . 

وكذلك يجوز كراء أرض الزراعة بما يطول مكثه حتّى يعد كأنه أجنبى منهاء 
وذلك كالخشب والعود الهنديّ والصندل والحطب والقصب الفارسيئ. وقد علّلوا جواز 
كراء الأرض بذلك بأمور» هي: 

أ - أنها مما يطول مكثها ووقتهاء ومن أجل ذلك سهّل فيها. وهو تعليل الإمام 


(1) انظر المفهم: 5/ 2732. 

(2) مالك في كراء الأرض» باب ما جاء في كراء الأرض . 

(3) مالك في كراء الأرض» باب ما جاء في كراء الأرض . 

(4) انظر حاشية الصاوي: 2/ 269. (5) انظر المقدمات: 2/ 226 228. 
(6) انظر المفهم: 5/ 2738. (7) انظر المنتقى: 5/ 143. 

(8) انظر المعونة: 2/ 1139. 
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سحنون”" . أي: إنها اعتبرت من جنس الأرض؛ لأنها تتبعها بمجرّد العقد» فيكون 
مستأجر 6 بها كأنّه استأجرها بأرض أخرى””. 
فت أنه لما ر 
ج - انها تنبت تنبت في الأرض بغير علاج غالبا . 

د القصد من كراء الأرض الزراعة» وهي ليست مما يقصد كراء الأرض 
لأجل ر : “أ لطول وقت حصوله. 

وما جاء في حديث رافع من ورود أداة الحصر «إتما؛» وهي تفيد قصر جواز كراء 
الأرض على الذهب والفضّةء وقد قال بعض الفقهاء: إنه لا يجوز أن يتعذى هذا 
الحديث» لما ليدم البياد: وقد رد ابن رشد الجدّ على ذلك بأن البيان في هذا 
الحديث إِنْما هو فى إجازة كراء الأرض بالذهب والفضّة؛ وأمًا في المنع من كرائها 
کا ها هذا ذلك من العروفن فاا لأن لفظ «إنما» لا ترد | إلا على سبب» فهي تنفي 
الحكم عن السبب الذي وردت من أجله» وتحقّقه في المنصوص عليه» ولا تدل على 
نفيه عمًا سواه. وذلك كأن يقال: إِنّما النبى محمد با وإنما الكريم يوسف 4ل 
وإنما الشجاع عمرو؛ فلا ينفي ذلك النبوّة عن غير النبي مي ولا الكرم عن غير 
يوسف بإ » ولا الشجاعة عن غير عمرو؛ وإنما تحقّق مر ذلك لهم وتنفيه عمّن كان سببا 
لورودهء فكذلك هذه المسألة“ . 

وما روي عن جابر بن عبد الله أن رسول الله ية نهى عن كراء الأرض”. وعنه 
أيضاً أن رسول الله ب قال: «من كانت له أرضاً فليزرعهاء فإن لم يستطع أن يزرعها 
وعجز عنهاء فليمنحها أخاه المسلمء ولا يؤاجرها إيّاه!؟ وقد جاءت الروايات بهذا 
المعنى ES‏ ورافع بن خديجج وأبي هريرة وأبيى سعيد 
الخدري ور“ . وهي أحاديث تدل بلفظها العام على النهي عن كراء الأرض أصلاء 
كان بذهب وفضة اق بخ ك۹ . 


(1) انظر شرح ابن عبد السلام: م4/ و179» الذخيرة: 5/ 392, منح الجليل: 7/ 447. 

(2) انظر المنتقى: 5/ 133. 

(3) انظر المعونة: 2/ 1139ء المتتقى: 5/ 133. (4) انظر الذخيرة: 5/ 393. 

(5) انظر المعونة: 2/ 1139. (6) انظر المقدمات: 2/ 226 - 228. 

(7) مسلم في البيوع» باب كراء الأرض . 

(8) البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي ية يواسي بعضهم فشا في الزراعة 
والثمرة؛ مسلم في البيوع» باب كراء الأرض. 

(9) انظر البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي ية يواسي بعضهم بعضاً في الزراعة 
والثمرة؛ ومسلم في البيوع» باب كراء الأرض . 

(10) انظر المقدمات: 2/ 223» بداية المجتهد: 2/ 249 المفهم: 2737/5. 
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وقد ذكر علماء المذهب أن النهي فيها لا يحمل على عمومه» بل يقصر على سببه 
الذي خرج عليه. وسببه هو ما دلت عليه أحاديث النهي عن المحاقلة والمخابرة من 
رواية رافع بن خديج وجابر بن عبد الله المتقدمة. وقيل في سبب النهي غير ذلك» وهو 
ار بن ثابت أنه قال: يغفر الله لرافع بن خديج› أنا a‏ 

. إنما أتى رسول الله ية رجلان من الأنصار قد اقتتلاء فقال رسول الله كَلل: «إ 

كان هذا شأنكم» فلا تكروا المزارع» فسمع رافع قوله: «فلا تكروا المزار»". 

ووجه قصر النهي عل سببه» مع أن الأصح أن اللفظ العام المستقل بنفسه الوارد 
على سبب» أنه يحمل على عمومه ولا يقصر على سببه؛ أن نهيه ية عن كراء الأرض 
قد دخله التخصيص ولم يترك على عمومه» وذلك بما جاء في الروايات من نض 
النبي بي على جواز الكراء بالذهب والفضة؛ فإجازته يي كراء الأرض بالذهب والفضة 
مخصّص لعموم النهي عن» وذلك دليل على قصر النهي العام على سيبه» وأنْ الشارع 
غير قاصد عمومه””“. وهذا ما فهمه سالم بن عبد الله فقد قال ابن شهاب الزهري: 
سألت سالم بن عبد الله عن كراء المزارعء فقال: لا بأس بالذهب والورق» قال ابن 
شهاب» فقلت له: أرأيت الحديث الذي يذكر عن رافع بن خديج؟ فقال: أكثر رافع. 
ولو كان لي مزرعة أكريتها”". قال الإمام الباجي في معنى قول سالم «أكثر رافع»: يريد 
أنه روى من النهي ما منع منه وما لم يمنع» وأنْ التهي إِنْما توججه إلى منفعة بغير الذهب 
ل ل ل ملاعاي 
حمله على العموم» من العرف والعادة أو ما يوجب التخصيص ويدل عليه“ . 

على أن رافعاً وجابراً الذين رويا عموم النهي عن كراء المزارع» هما من أخبرا 
بأ ذلك مقصور على غير الذهب والفضّة””؟ . 

وما روي عن نافع أن ابن عمر كان يكري مزارعه على عهد رسول الله كك وأبي 
بكر وعمر وعثمان وصدراً من خلافة معاوية» ثم حُدّث عن رافع بن خديج أن النب كلل 
نهى عن كراء المزارع» فذهب ابن عمر إلى رافع فسأله ابن عمرء فقال له: نهى 
النبي ييه عن كراء المزارع» فقال ابن عمر: قد علمت أنا كتا نكري مزارعنا على عهد 
رسول الله بء بما على الأربعاء“ وبشيء من التبن”27. وفي رواية لسالم بن عبد الله بن 


(1) أبو داود في البيوع» باب في المزارعة؛ النسائي في المزارعة» باب ذكر الأحاديث المختلفة في 
النهى عن كراء الأرض؛ ابن ماجه فى الرهون» باب ما يكره من المزارعة. 

(2) انظر المقدّمات: 226/2 228. 2 

() مالك فى كراء الأرض» باب ما جاء فى كراء الأرض 

(4) المنتقى: 5/ 143. 20 (5) انظر المنتقى: 5/ 143. 

(6) الأربعاء: الجداول» جمع ربيع . 

(7) البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي ية يواسي بعضهم بعضاً في الزراعة - 
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عمر أنَّ عبد الله بن عمر خشي أن يكون رسول الله ب أحدث في ذلك شيئاً لم يكن ِ 
علمه» فترك كراء الأرض”2©. أي: إن ابن عمر كان يكري أرضه في عهد رسول الله كه 
كغيره من الصحابة» على ما يزرع على جوانب الجداول والأنهارء أي: مخابرة؛ 
واستمرَّ ابن عمر على ذلك إلى عهد إمارة معاوية. وقد حمل فعله لذلك على آنه لم 
يكن يعلم بنهي النبي کف لا على أن التبي ية كان يعلم بفعله وأنه أقرّه عليه؛ لأن 
صنيعه هو نفس ما نهى عنه التبي كله بدليل آن ابن عمر امتنع من فعله بعد ما بلغه 
النهي من رافع”©. وأمًا تركه لكراء الأرض بعد ذلك» فيحتمل أنه امتنع فقط مما كان 
يفعل من المخابرة والمحاقلة» دون الامتناع من الكراء بغير ذلك» على ما جوّزه ابنه 
سالم من الكراء بالذهب والفضّة؛ كما يحتمل أنه امتنع من الكراء جملة» خشية أن 
يكون حدث من التبي ية نهي عام . على أن بعض فقهاء المذهب حمل تركه للكراء 
جملة على الورع. كما ذهب إلى ذلك صاحب «المفهم»» ورأى أن كلام ابن عمر يظهر 
منه أنّه كان متوقّفاً في خبر رافع» غير جازم بالتحريم“. وذهب الإمام الأبَيَ إلى أن 
رکه كان على سیل الوجوبء التزاماً منه بالعمل بخبر العدل الواحد . ويمكن الجمع 
بين التأويلين أن تركه للمحاقلة والمخابرة كان وجوباً تصديقاً لرافع» على ما ذهب إليه 
الاي من التزامه بالعمل بالخبر الواحد؛ وأنّ تركه لكراء الأرض على الوجه الجائزء إن 
كان تركه» فهو على جهة الورع› كما ذهب إلى ذلك صاحب «المفهم»» أو هو على 
جهة المواساة كما سينحو كل من القاضي عياض والإمام ابن عاشور بتأويل النهي إلي 
ذلك» إذا حمل على عمومه. فقد رأى القاضي عياض أن النهي محمول على طلب أن 
يرفق المسلمون ببعضهم.ء ويواسي بعضهم بعضا . مستدلاً بقول ابن عبّاس: إن 
رسول الله مو لم يحرم المزارعة» ولكن أمر أن يُرفق بعضهم ببعض”. وعلى هذا 
التأويل فالمطلوب أن تمنح الأرض دون كراء على سبيل المنيحة والعطية والحث على 
فعل الخير؛ والطلب الشرعي إذا كان هذا شأنه» فهو طلب إرشاد يرجع إلى التبرعات› 
والتبرّعات مندوبة غير واجبة؛ لأنّها في مرتبة التحسيني» فلا تبلغ مبلغ الوجوب» ولا 
النهي يبلغ مبلغ الحرمة. 


= والثمرة؛ مسلم في البيوع» باب كراء الأرض. 
(1) البخاري في المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي ية يواسي بعضهم بعضا في الزراعة 
والثمرة؛ مسلم في البيوع› باب كراء الأرض . 


(2) انظر المنتقى: 5/ 143. (3) انظر المنتقى: 5/ 144. 
(4) انظر المفهم: 5/ 2741. (5) إكمال الإكمال: 387/5. 


(6) إكمال الإكمال: 5/ 396. 
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وقد لاحظ الشيخ محمد الطاهر بن عاشور ما في الأمر بمنح الأرض والنهي عن 
كرائهاء من السموٌ في أعلى مقامات الكمال» ما لا يمكن حمل جميع الأمّة عليه؛ 
فجعله خاصًاً بالصحابة رضوان الله عليهم. ورأى أن هذا الأمر من تصرّفات التبى كَل 
الرّاجعة إلى تكميل نفوس أصحابهء وحملهم على ما يليق بجلال مرتبتهم في الدّين» من 
الاتصاف بأكمل الأحوالء مما لو حمل عليه جميع الأمّة لكان حرجا عليه . 

5 - الإجارة على حمل شيء ‏ طعام أو غيره ‏ لبلد بعيد لا يجوز تأخير قبض 
المعيّن إليه» - على ما تقدم تفصيله ‏ بجزء منه. وعلة الفساد ما فيه من بيع معيّن يتأخر 
قبضه”“ . فإن وقع فللأجير أجر مثله والشيء المحمول يكون كله لربّه. إلا أن يقبض 
الأجير الجزء المستأجر نه حين العقّدء أي : وقع نشرط تعجيله» أو كان العرف تعجيله 
فيجوز. فإن لم يكن العرف التعجيل ولم يشترط التعجيل فسدت الإجارة ولو عجّل. 

6 الإجارة على فعل شيء في زمن محدد بأجرة محددةء فان لم يفعله في ذلك 
الزمن تكون الأجرة أقل . ومثال ذلك: إن خطت هذا الثوب اليوم أو نجرت هذا الباب 
أو كتبت هذا الكتاب اليوم أو في هذه الجمعة أو هذا الشهر فلك كذا من الأجر؛ وإلا 
فلك أقل». أي: بأن خاطه أو نجره أو كتبه فى أكثر من المدّة المحددة» فالإجارة فاسدة 
للجهل بقدر الأجرةء كذا علّل الشيخ الدردير الفساد”©. وعلّله القاضي عبد الوهاب 
وغيره”” بان ذلك من باب بيعتين في بيعة المنهي عنه» ودليل النهي: ما روي عن أبي 
هريرة آن النبي ية نهى عن بيعتين في بيع“ . والتعليلان مذكوران في المدونة”© . 

فإن وقع فله أجر مثله ولو زاد على المسمى»ء فعل المطلوب من الخياطة أو 
النجارة أو الكتابة في المدة المحدّدة أو أكثر. 

واعلم أن محل فساد هذه الصورة إذا وقع العقد على الإلزام» ولو لأحد 
المتعاقدين. فإن كان الخيار لكل منهما جاز. وذلك لأن الغرر لا يعتبر مع الخيار؛ لأنه 
إذا اختار أمراً فكأنّه ما عقد إلا عليه؛ لأن عقد الخيار منحل. وأمًا دفع دارهم بعد 
العقد زيادة على الأجرة ليسرع له بالعمل فذلك جائز. فإِنّ أسرع الأجير فاز بالزيادة» 
وإلا فله الرجوع عليه لأنه على شرط لم يتم. 


(1) انظر مقاصد الشريعة: ص35 36. 

)2( الذخيرة: 381/5» الشرح الصغير: 2/ 269. 

000 وانظر أيضاً المختصر الفقهي : م4/ و2ظ . 

)4( الإشراف: 4657/2 المقدمات: 2/ 169. الذخيرة: 5/ 377» شرح الزرقاني على المختصر: 
4/ 8. 

(5) مالك في البيوع» باب النهي عن بيعتين في بيعة؛ والترمذي في البيوع» باب ما جاء في بيعتين في 
بيعة؛ والنسائي في البيوع. باب بيعتين في بيعة. 

(6) انظر المدونة: 3/ 390. 
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7 الإجارة على عمل تكون أجرة الأجير فيها مما يحصله من ثمن أو أجرة ممن 
يعاملهم» بالنصف مثلاً . ومثال ذلك: قول الرجل للأجير: اعمل على دابتي أو اعمل في 
حانوتي أو في حمامي أو سفينتي ونحو ذلك» وما حصل من ثمن وأجرة" فلك نصفه مثلا . 

فهذه الإجارة فاسدة للجهل بقدر الأجرة فتفسخ” 7 . 

فإن عمل ذ فجميع ما تحصل يكون للعامل. وعليه لرتٌ الدابة والسفينة والحانوت 
والحمام ونحو ذلك a‏ مثلهاء أي : الدابة وما معها؛ وذلك لأنه يكون كأنه اكترى ‏ 
ذلك كراءة قاسو 

قال الشيخ الدردير: ظاهر هذا أنه عام في الدابة وغيرها وهو ما ذهب إليه كثير 
من شراح مختصر خليل. وقال بعضهم: إن ذلك خاص بالدابة والسفينة» وأما الحمام 
والدار والحانوت فما حصل من الأجرة يكون لربّها وعليه للأجير أجرة مثله. مثل قوله : 
E‏ قال عياض: واس بو ارا ا لمتوليه كالرباع فهو 

فيه أجير والكسب لربّه ويستوي فيه اعمل وآجر. ونقله أبو الحسن وقبله» وقاله 
اللخمي. انظر البناني. 

وما تقدم عكسه في الحكم بعد الوقوع قوله: أكرها ‏ أي: الدابة ‏ لمن يعمل 
عليها ولك من الكراء النصف» فإنه يفسخ. فإن أكراها وعمل العامل عليهاء فما حصل 
من الأجر فهو لربّهاء وعليه لمن أكراها أجرة مثله في تولية ما ذكر. 

وإن قال ريّها اعمل عليها ولك نصفهء فأكراهاء فقال ابن القاسم: ما أكريت به 
للأجير ولريّها أجرة المثل» انتهى. فيكون لربّها أجرة المثل» وما حصل فللأجير» سواء 
عمل بنفسه أو أكراها. وأما لو قال له أكرها فأكراها فالعكس» وهو أن ما حصل من 
الأجر فلربّهاء وعليه للأجير أجرة مثله. وبقي ما إذا قال: أكرها فعمل عليها بنفسه. 
فهو مثل: اعمل عليها؛ لأن الإجارة فاسدة» وقد عمل عليهاء فما حصل فهو له. 
وعليه لربّها أجرة مثلها كما تقدم. وهذا كله في الدابة» ومثلها في السفينة. 

وأمّا الحانوت والرباع 00 فهل هي مثل الدابة في التفصيلٍ المتقدم. وعليه 

بعض الشراح كالخرشي والزرقاني آم لا؟ بل ما حصل منها لربّها مطلقء وعليه للأجير 
ا قوله : لتكريها U‏ وهو الذي ذكره البناني في حاشيته ناقلاً عن 
الحظاب ناقلاً له عن عياض واللخمي» ونقله أبو الحسن كما تقدم» واعترض به على 
الشراح فانظره. والله أعلم. 


(1) أي: ثمن المحمول كالحطب والماء وأجرة المحمول كآدمي يركبها . 

(2) انظر أيضاً المدونة: 3/ 390» المعونة: 2/ 1101ء تنبيه الطالب: م 4 و180» الذخيرة: 5/ 
0 التوضيح: و70ظء عدة البروق: 539. 

(3) شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 8. 
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وما تقدم من هذه المسألة هو بخلاف نحو قول رب الدابة: احتطب عليها ولك 
نصف الحطب» فيجوز إن علم ما يحتطبه عليها بعادة أو شرط. فعلة الجواز العله”"". 
وسواء قيد بزمن كيوم لي ويوم لك. آم لا كنقلة لي ونقلة لك. فالأجرة هنا معلومةء 
أي: عادة'”'» بخلاف ما تقدم. فلو قال له: ولك نصف ثمنه فلا يجوز لشدة الغررء 
ووجه الغرر أن الأسعار تختلف ولا تنظبط”©. ومثل الدابة السفينة والشبكة ونحوهماء 
فيجوز بنصف ما يحمله عليها إن كان معیناً من مكان معين. 
وكذلك بخلاف نحو قوله: احصده ولك نصفه ‏ مثلاً -» أو جذ نخلي هذا ولك 
نصفه» أو القط زيتوني هذا ولك نصفه» أو جز صوفي هذا ولك نصفه؛ فيجوز لأن 
الأجرة وما أوجر عليه معلومان» حيث إنهما محصوران مرئيان” . 
وأما قوله: اخضد وما حصدت فلك تضفهء أو ألقط زيتوني وما لقطت فلك 
نصفه؛ فجائز أيضاًء إلا أنه من باب الجعالة فله الترك متى شاء؛ لأنّ الجعالة يجوز 
فيها الغرر لكونها منحلة من طرف 0 بخلاف ما قبله فهو من الإجارة اللازمة. 
ويكون الدرس والتذرية عليهما. وتقدم أنه إن قال: احصده وادرسه ولك نصفهء أو 
ادرسه فقط» ففاسد وله أجرة مثله لشدة الغرر؟ ٠‏ أي: فى قدر الأجرة وصفتها؛ لأنه 
ا اله ف ۰ 
ثم الجواز مقيد بعدم تعيين الزمن. فإن عيّنه فسدت» ودليل الفساد: ما نقله 
5 من ذكرها لكلية فقهية. وهي أن ما لم يجز بيعه لم يجز أن 
يستأجر به مع ضرب الأجل ف في الجعل» ولا يجوز في الجعل إلا أن يشترط أن يترك 
متى شاء فيجوز. ووجه القاعدة في جانب البيع» أنه لو قال الرجل للرجل: أبيعك ما 
ألقطه اليوم بكذا وكذا؛ فلا يجوز للجهل بالمبيع» وكذلك في الجعالة”” . وعلة الفساد 
وعدم الجواز الجهل بالأجر؛ لأن تعيين الزمن يجعل ما يحصد ويجذ ويلتقط في 
الإجارة مجهولاً 3 نصفه الذي هو الأجر 00 


ودليل لزوم أجرة المثل في ما ذكر من ذلك في الإجارة الفاسدة لإ الأجرة 
8 
العسناو 7 > على ما تقدّم: قياس بيع المنافع في الإجارة على بيع الأعيان» والعلّة أن 


(1) انظر أيضاً تنبيه الطالب: م4 و180 التوضيح: و70و. 

(2) انظر الذخيرة: 5/ 381. 

)3( انظر الذخيرة: 5/ 381 شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 10. 

(4) وانظر المعونة: 2/ 1115ء عدة البروق: 552. 

(5) انظر تنبيه الطالب: م4 و180 حاشية الصاوي: 2/ 271. 

(6) المدونة: 3/ 421. ) (7) انظر المدونة: 3/ 421. 

(8) انظر المعونة: 2/ 1115 البيان والتحصيل: 8/ 481» عدة البروق: 552. 

(9) الأجرة في الإجارة ثمن للمنافع» والثمن في البيع عوض عن الأعيان. انظر المعونة: 2/ 1101. 
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المنافع أحد نوعي المعاوضات كالأعيان. والحكم المقيس عليه أنه لو ابتاع افا سا 
ففات». فإن عليها قيمته دون ثمنه» كذلك الا 


8 لا يجوز للأعزب أن يستأجر امرأة تخدمه؛ لورود النهي عن خلوة الرجل 
الا ٠‏ 


تعجيل الكري قبل أجله الذي عقد عليه: 

من استأجر دابة أو غيرها لحمل أمتعة عند زمن تمّ تعيينه» ثم سأل صاحب 
الكري قبل الزمن , المعيّن أن يعجّل له الحمولة» ويزيده في الأجرة؛ فإِنْ ذلك لا يجوز 
لما فيه من القاعدة الربوية ضح وتعجل». ومعنى هذه القاعدة أن الذي عليه الدين عجّل 
للذي له الدين بعض دينه قبل أن يحل أجلهء فكأنه أسلفه فه إياه على أن يقتضيه من نفسه 
لنفسه فى دينه إذا حل ل ا 


فكان ذلك الزيادة في السلف محضاًء فكما لا يجوز أن يعجل له بعضه على أن يعطيه 
قف كذا الا يعور له أن عسل لل ف أن يزيده زيادة؛ إذ لا فرق في المعنى 

بين أن يعبّل له بعض دينه على أن يضع عنه بقيته» وبين أن يعجله له على أن يعطيه 
شیا آخر» فإذا لم يجز أن يعجل له بعض دينه على أن يعطيه شيئاً آخرء كان أحرى ألا 
تجوز أن محل له جنيع على أن »شنا من الأشياء يزيده ياد“ . 


e‏ إجارة بع es‏ صففة وأحدة» فلا تمسد» بل يصحان 2 . سواء كانت 
الإجارة في نفس المبيع. کا أو جلوداً على أن يخيطه أو يخرزها بكذاء أو 
استئجار أجير ليبني داراً على أن الآجر والجص من ع ؛ أو كانت الإجارة في غير 
المبيع» كشرائه ثوبا بدراهم معلومة على أن ينسج له كوي 8 ووجه صحة البيع 
والإجارة إذا اجتمعا في صفقة واحدة. انعدام العلة التي من أ جلها دخل الفساد عند 
اجتماع الإجارة مع الجعل في صفقة. واجتماع الف اد لي وهي تنافي 
أحكام العقدين ل أمَا أحكام الإجارة فهي متوافقة 5 دا البيع» في 
الأركان والشروط غالبا . قال الإمام مالك: لأنهما كنوع ا .ونا ایا 


(1) انظر الإشراف: 2/ 656» 658» المعونة: 2/ 1102. 

(2) الفائق: م 4/ 9ظ . (3) البيان والتحصيل: 9/ 133. 

(4) المدونة: 392/3. 

(5) انظر المقدمات: 2/ 182» الذخيرة: 5/ 415» بلغة السالك لأقرب المسالك» للشيخ أحمد 
الصاوي: 2/ 268. 

(6) الفائق في الأحكام والوثائق لابن راشد القفصي: مخ رقم6154 م4 و2و. 
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كنوع واحد أن عقد البيع بيع أعيان وعقد الإجارة بيع منافع» ويقع ذلك فيهما في 
المعلوم دون المجهول”" . ) 

- إجارة دابة ونحوها كسفينة ودار» لمسافة محددة أو مذدّة محدّدة» على أنه إن 
استغنى في المدة أو المسافة المعينة لظفره بحاجته في أثناء الطريق.حاسب ربّهاء أي : 
كان ایا ياتا شار اداح او سكن مه وسهولة. ووجه الجواز في ذلك 
أنه كأنه قال له: أكريك من هذا الطريق كل بريد بكذاء وأجرتك الدار بحساب کل شهر 
بكذا؛ فيكون ذكر المسافة لتتقدّر به الأجرة”. أي: لأنها إجارة بخيارء أي: لأن 
الخيار هنا هو في الآن» كلما مضى من المسافة أو المدة شيء كان بالخيار فيما بقي» 
وهو ليس كالخيار في السلعة تشترى على الخيار فيها مدة طويلة يحتاج في توفيتها إلى 
القضاء امك الا . 

ومحل الجواز إن لم ينقد الأجرة فإن نقدها لم يجزء وعلل الشيخ الدردير عدم 
الجواز بتردد الإجارة بين السلفية والثمنية“ . وأضاف ابن عبد السلام علة أخرى» وهي 
ال 

- إيجار شيء مجر - بفتح الجيم -. أي: إن من أجر حيواناً أو غيره مدّة معلومة 
كشهر أو سنة» يجوز له أن يؤاجره قبل انقضائها مدّة تلى مدّة الإجارة الأولى للمستأجر 
الأول أو لغيره . وذلك ما لم يجر عرف بعدم إد تاها لا للأوّل» كالأحكار الموقوفة 
بمصرء وإلا عمل به؛ لأن العرف كالشرط. وصورة ذلك أن يستأجر إنسان داراً موقوفة 
مذة معينة» وأذن له الناظر بالبناء فيها ليكون له خلو في تلك المدة» وجعل عليها حكراً 
كل سنة من تلك المدّة لجهة لجهة الوقف» فليس للناظر أن يؤاجرها لغير مستأجرها مذدّة تلي 
مدّة إيجار الأوّل لجريان العرف باختصاص الأول بذلك. ومحله إذا أراد أن يدفع 
الأول من الأجرة مثل ما يدفعه الغير» وإلا جاز إيجارها للغير. 

- إيجار ما استثنيت منفعته عند البيع بأن استثنى البائع منفعة ما باع» داراً أو غير 
ذلك مذّة معلومة؛ فللمشتري منه أن يؤاجر ما اشتراه مدّة تلي مدّة الانتفاع» على أن 
يقبضها ‏ أي: الدار ونحو ذلك - المستأجر بعد مضي مذة الانتفاع . وسياتي أنه يجوز 
استثناء السنة في الدار والستتين في الأرض وثلاثة أيام في الدابة. 

- النقد في إيجار المؤجر والمبيع المستثنى منفعته. ومحل جواز الإيجار والنقد 
فيهما إن لم يتغير غالباًء بأن كان الشأن عدم تغيره» وهو صادق بصورتين» ما إذا كان 


(1) انظر الإشراف: 2/ 660» والذخيرة: 382/5» وعدة البروق: 550. 

(2) المعونة: 2/ 1102. 

(3) انظر البيان والتحصيل: 9/ 74 تنبيه الطالب: م4/ و193ظ» التوضيح: و78و. 
(4) انظر أيضاً التوضيح: و78و. (5) تنبيه الطالب: م4/ 193ظ. 
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الغالب سلامتهء أو احتمل السلامة وعدمهاء لكن الصورة الأولى متفق عليهاء والثانية 
فيها خلاف. هذا بالنسبة للإيجار فيهما. وأما النقد فيهما فإنما يجوز إن غلبت السلامة 
فيهماء لا إن لم تغلب بأن كان الشأن عدمها لطول المدّة أو ضعف البناء أو نحو ذلك 
من كل ما شأنه التغير لكثرة العلاج فيه كالطاحونة والمعصرة» واحتمل الأمر فعلم أن 
الصور في عدم التغير غالبا ثلاث : 

الأولى: الشأن السلامة فيجوز العقد والنقد قطعاً. 

الثانية: عدمهاء فلا يجوز عقد ولا نقد. 

الثالثة: احتمال الأمرين» فيجوز العقد لا النقد عند ابن عرفة وابن شاس . وقيل : 
لا يجوز العقد فلا نقد. وهو لابن الحاجب وخليل في التوضيح . 

فقول: «إن لم يتغير غالباً» راجع للعقد والنقد. إلا أنه يوهم أن الصورة الثالثة 
يجوز فا النقن ولس كذلك لما اعلحف من أن الد لا اجون نيها اتفافاء واتما 
الخلاف في أصل العقد. 

والمراد بالإن لم يتغير»» أي: في المدّة الثانية التي تلي الأولى؛ لأن الكلام فيها ؛ 
لأنها التي يستوفى منها المنافع لا الأولى. 

- الإيجار على طرح نجاسة» كميتة وعذرة» بأجر معلوم» وإن استلزم ذلك مباشرة 
النجاسة» للضرورة الداعية إلى إبعادها عن مجتمعات الناس فهو داخل في قاعدة: 
الضرورات تبيح المحظورات. والضرورة هنا حفظ النفس من أضرار النجاسات 
وعفونتها؛ قال القرافي في بيان المقصد الشرعي من الجواز: لأن الغرض إبعادهاء لا 

(1) 

وكذا يجوز الإيجار على ما يلي : 

* على حملها للانتفاع بها على الوجه الجائز» كحملها لأكل الكلاب أو تسبيخ 
أرض» وحمل جلد ميتة مدبوغ لاستعماله في اليابسات والماء. أي: ووجه الجواز هو 
الدليل الشرعي على إباحة الانتفاع بهاء وتقدم التدليل على ذلك في باب الطهارة. 

# على أكل مضطر. ووجه الجواز على الإجارة على ذلك قاعدة: الضرورات 
تبيح المحظورات . 

الإيجار على القصاصء من قتل أو قطع» حكم به الحاكم العدل وسلمه 
للمجني عليه أو لوليه. والدليل على ذلك: 

أ قوله تعالى: ایا الین ءام کیب عیک الصا في تن 4 [البقرة: 177]. 

ووجه الاستدلال بالآية أن القصاص إذا كان مكتوباًء ولم يكن صاحب الدم ممّن 


(1) الذخيرة: 5/ 399. 
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يحسن أن يستوفيه لنفسه» ولا يلزم غيره أن ينوب عنه بغير عوض؛ لأنه لیس من فروض 
الأعيان؛ فلم يبق إلا الاستئجار عليه”". 

- القياس على ذبح الشاة» بجامع أنه إتلاف نفس مباح إتلافهاء فجازت 
الإجار 0 


وأما الإجارة على القتل ظلماً فلا تجوزء وعلة عدم الجواز أن المنفعة محر 
فإن وقعت اقتص من الأجيرء ولا أجرة له لقاعدة أن المحرّم لا قيمة له د ولا 
يقتص من المؤجر؛ لأن المباشر مقدم على المتسبب. 

- الإيجار على الحجامة. والدليل : 

أ - فعل النبي بء فعن أنس بن مالك أنه قال: «احتجم رسول الله بي حجمه 
أبو طيبة» فأمر له رسول الله ية بصاع من تمرء وأمر أهله أن يخمَّفوا عنه من 
. فقوله فأمر له بصاع من تمرء فهو على معنى الإجارة» بدليل ما روي عن 
ابن عبّاس رضي الله عنهما أنه قال: «احْتَجَم النبئ ية وأعطى الحجامٌ أجره» ولو علمَ 
كراعية ل ا وفي رواية ابن عباس: «أن النبي ب احتجم» وأعطى الذي 
حجمه» ولو كان حراماً لم يعطه”. ووجه الاستدلال أن الأجرة على الحجامة ا 
كانت راما لها أعطاها النْبي ية للحجام» كما ذكر ابن عباس؛ لأنه كَل لا يؤكل إلا 
ما يحل أكله» ولا يجعل ثمناً ولا عوضاً ولا جعلاً بشيء من الباطل0© . 

ب عن محيصة الأنصاري أنه استأذن رسول الله هة في إجارة الحجام فنهاه 
عنه» فلم يزل يسأله ويستأذنه حتّى قال: «اعلفه نضّاحك» يعني رقيقك” . وفي رواية 
أحمد آنه كان له غلام حجام يقال له: أبو طيبة» يكسب كسباً كثيراًء فلما نهى 
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خراجه) 


(1) انظر الإشراف: 2/ 657 الذخيرة: 5/ 422. 

(2) انظر الإشراف: 2/ 657. (3) الذخيرة: 5/ 422. 

(4) الذخيرة: 422/5. 

)5( مالك في الاستئذان» باب ما جاء في الحجامة وأجرة الحجام 2/ 974؛ البخاري في البيوع. 
باب ذكر الحجام 2/ 741؛ مسلم في المساقاة» باب حل أجرة الحجامة. 

(6) البخاري في الإجارة» باب خراج الحجام 2/ 796؛ ومسلم في المساقاة» باب حل أجرة 
الحجامة . 

(7) البخاري في البيوعء باب ذكر الحجام. 

(8) انظر الإشراف: 2/ 922. والمنتقى: 7/ 297» التمهيد: 2/ 224» عارضة الأحوذي: 2276/5 
البيان والتحصيل: 8/ 446. إكمال الإكمال: 5/ 448. 

(9) الموظأ في الاستئذان» باب ما جاء في الحجامة وإجارة الحجام؛ الترمذي في البيوع» باب ما 
جاء في كسب الحجام؛ أبو داود في الإجارة» باب في كسب الحجام؛ ابن ماجه في التجارات» 
باب كسب الحجام. 
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رسول الله بيو عن كسب الحجام استرخص رسول الله ككل فیه» فأبى عليه» فلم يزل 
كلية شه ردك أله E E‏ له EC‏ فى ناي E‏ 
والاستدلال من الحديث يظهر من وجهين : 

# إِما أن النهي فيه أوَّلاً محمول على التنزيه وفعل الأولى والحض على الورع. 
لا على التحريم؛ لأنه لو كان على التحريم لما جاز للسائل تملك الأجرة ولا إطعام 
رقيقه بها؛ لأنه مكلف في رقيقه في الحلال والحرام بمثل ما هو مكلف به في نفسه. 
ولذلك اعتبر عدد من فقهاء المذهب الحديث دليلا أصلياً على الإباحة© . 

* وإمًا أن النهى محمول على الكراهة» وأنه منسوخ بعد سؤال محيصة وإلحاحه 
في الاستئذان فيه. ووجه الكراهة ما روي أن قريشاً كانت تكره وتتكرّم أن تأكل من 
كسب غلمانها في الحجامة» وقيل غير ذلك؛ فيحتمل أن يكون رسول الله ية أجرى 
تلك الكراهة» ثم لما علم حاجة الناس إليه أباحه ونسخ الكراهة. ودليل النسخ فعل 
النبي كله والإجماع”” . 

ج ‏ عمل أهل المدينة المتصل» على ما فسّر به ابن رشد الجد قول الإمام حين 
سئل عن أكل خراج الحججامء فقال: لا بأس به» وما زال الاس بالمدينة يأكلونه 
ويتخذونهم 

د إجماع الصحابة عليه. فعن الليث بن سعد قال: سألت ربيعة عن كسب 
الحجام» فقال: لا اسن به» وكان للحجامين سوق بالمدينة على عهد عمر طن ولولا 
أن يأنف رجال لأخبرتك بآباء لهم كانوا حججامين. وعلى هذا يكون ما أقرّه عمر له 
ولم ينكره بمحضر الصحابة» قد حصل الإجماع عليه“ . 

وأما ما روي عن رافع بن خديج أنه قال» سمعحت رسول الله كيو يقول: اشر 
الكسب مهر البغئّ» وثمن الكلب» وكسب الحجام» وفي رواية له أيضا: «ثمن الكلب 
خبيث ومهر البغيَّ خبيث وكسب الحجام خبيث»» فقد تعدّدت الآراء فيه على النحو 
التالئ : 

# أن يكون منسوخاً إن حمل لفظ «شرّ» على بابها من التجريم» وكذلك لفظ 


(1):- احمد فر الفستل: 

(2) التمهيد: 2 225» عارضة الأحوذي: 5/ 276» البيان والتحصيل: 8/ 446»: المفهم: 5/ 
9 إكمال الإكمال: 5/ 448. 

(3) المنتقى: 7/ 298» التمهيد: 2/ 224ء 226 عارضة الأحوذي: 5/ 2276 277. 

(4) العتبية مع البيان والتحصيل: 8/ 455. 

(5) انظر المنتقى: 7/ 298» البيان والتحصيل: 8/ 455. 

(6) الروايتان في مسلم في المساقاة؛ باب تحريم ثمن الكلب. 
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«خبيث». ودليل النسخ ما تقدّم من أدلّة الجواز . 

# أو يكون على جهة التنرّه والحض على الور وفعل الأولىء ل CS‏ 
وح على ذلك ملل فول و «حَيْر صُفُوفٍ الرّجَالٍ أَوَلْهَاء وَشَرُهَا آڃِرهَاء وَخَيْرُ 
رف اء ء آخرماء وَشَرّهَا ا بدليل عدم لزوم المساوأة بين بين المعطوفات في 
الحكمء أي: بين مهر البغيّ وثمن الكلب وكسب الحجام؛ لأنه قد يعطف الشيء على 
الشيء وحكمهما مختلف. ويكون ذلك من باب استعمال المشترك ويراد به جميع 
متناولاته» أو من باب استعمال اللفظ في القدر المشترك بين الحرام والمكروه إن قيل 
بالكراهة 227 

وام ا ووم ا وي ومحمول على التحريم» ولكن بحمله على ما 
كان يفعله الحجّام من أهل الجاهلية من جمع ما يفصده من دم الإبل والبقر وسائر 
الات ا ا و او فعلى هذا يكون ثمنه 
ا لقوله ي : «إن الله إذا حرم على قوم أكل شيء حرّم عليهم ثمنه؛0©. ويؤيد هذا 
ما جاء عن عون بن أبي جُحَيفة قال: «رأيتٌ أبي ا شئّرئ حجاما فأمَرَ بمځاچمه 
فَكَسِرَٽ» فسألتة عن ذلك فقال: «إن رسول الله ب هى عن تمن الذمء وشمنٍ 
الكلب» وكَسْب الأمَةٍ الخد . فشمن الدم هو ما يبيعه الحجام من من دم 
الخد وأما ا ل على الحقيقة» وإنما هي أجرة تعبه 
ول 

- الإيجار على معالجة الدواب. وهو عمل البيطار. ودليل الجواز“: أن في ذلك 
الإبقاء على ام الانتفاع بهاء وقد قال النبي كَكِيْةِ: «إن الله وق حيث خلق الداء خلق 
الدواء فتداووا»” . وقال: «أنزل الدواء الذي أنزل الأدوا»” . ) 
الإيجار على الأدب لابن»ء ولا يطلب ثبوت موجب الأدب عند الأب إذ يصدق 

الأب في ابنه الصغير. وأمًا الولد الكبير فلا يؤدّبه الأب» بل يؤدبه الحاكم بالثبوت 
بشهادة بينة عادلة . 

- إيجار دار نحو ثلا ين عاما ولو شرط النقد. ودليل الجواز ما يلي : 

اجاقرلهة تمان : و أ أن انك حى أَبنَقّ هسين عع أن تأرق شى جج 


(1) الجامع لأحكام القرآن: 6/ 106. 
)2( انظر التمهيد: ‏ 2/ 226», المفهم: 5/ 2799» إكمال الإكمال: 5/ 448. 


(0) سبق تخريجه. (4) البخاري في البيوع» باب ثمن الكلب. 
00 انظر المنتقى: 7/ 299» التمهيد: 2/ 225 المفهم: 5/ 2800» إكمال الإكمال: 5/ 448. 
(6) البيان والتحصيل: 8/ 455. (7) أخرجه أحمد في مسند أنس بن مالك. 


(8) أخرجه مالك في الجامعء باب تعالج المريض. 
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چ کے 


إن أَتَمَمْتَ عَم فَمنْ عِندِكُ 4 [القصص: 27]ء والاستدلال بالآية بناء على القاعدة 
الأصولية «أنّ شرع من تقدّم لازم لنا ما لم يقم دليل على نسخه)”” . 

ب - القياس على السنة» بجامع أنها مدّةء أي: ما زاد على سنة» تبقى المنافع 
إليها ويمكن استيفاؤها منهاء كالسنة” . 

ووه رار شراط النقدحهو كونها فأمونة الت غاا 

فإن كانت قديمة يحتمل بقاؤها ثلاثين وعدمه جاز العقد دون النقد. وإذا كانت 
قديمة جدّاً لا تبقى ثلاثين عادة لم يجز كراؤها الثلاثين. فالعلة في اختلاف الحكم بين 
الجواز وعدمه في الحالات الثلاث» هو الوثوق في بقاء الدار على حالها وعدم بقائها 
و 

د إجارة أرضن للزراعة ماموئة الرى مسين غاما لا أكفر: وذليل. راز كراء 
الأرض الأعوام الكثيرة» ما يلي : 

أ عن ابن عمر أن اليهود سألوا النبي بي أن يقرّهمء على أن يكفوا العمل» 
ولهم شطر الثمرة. فقال النبي كلِ: «نقرّكم على ذلك ما شئنا»””". ووجه الاستدلال أن 
الحديث نص في جواز كراء الأرض الأعوام الطوال”© . 

ب - فعل الصحابي» فقد روي عن عبد الرحمن بن عوف أنه تكارى أرضاًء فلم 
تزل فى يديه بكراء حتى مات. قال ابنه: فما كنت أراها إلا لنا من طول ما مكثت في 
ديه حس ی ا ع قامرنا تساك شو كان عليه من را :ذه ان 
« )7( 

فإ لم يؤمن من ريّها جاز العقد عليها هذه المدّة دون النقد. 
- بيع دار ليقبضها مشتريها بعد عام من يوم بيعهاء فيجوز استثناء منفعتها سنة؛ 
وبيع أرض لتقبض بعد عشرة أعوام» فيجوز اسثناء منفعتها عشراً. ووجه الجواز مع أن 


(1) الإشراف: 2/ 663» الذخيرة: 5/ 424. (2) الإشراف: 2/ 663. 

(3) شرح الخرشي على المختصر وحاشية العدوي غليداة 2330/7 

(4) انظر الذخيرة: 5/ 424» تنبيه الطالب: م4/ و188»: شرح الخرشي على المختصر: 7/ 233. 

(5) عن ابن عمر أن رسول الله ية لما ظهر على خيبر أراد إخراج اليهود منها؛ وكانت الأرض حين 
ظهر عليها لله ولرسوله وللمسلمينء وأراد إخراج اليهود منهاء فسألت اليهود رسول الله يِه 
ليقرهم بها أن يكفوا عملها ولهم نصف الثمر. فقال لهم رسول الله كهِ: «نقركم بها على ذلك ما 
شئنا» فقرّوا بها حتى أجلاهم عمر إلى تيماء. البخاري في المزارعة» باب إذا قال رب الأرض: 
أقرك ما أقرك الله 2/ 824 حديث 2213؛ مسلم في المساقاة» باب المساقاة والمعاملة بجزء من 
الثمر والزرع 2/ 1187 حديث 1551. 

(6) انظر المنتقى: 5/ 144. 

(7) الموطأ في كراء الأرض» باب ما جاء في كراء الأرض 712/2 حديث 4. 
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في ذلك بيع معيّن يتأخر قبضه؛ ما في الدار والأرض من قوة الأمن من تغيرهماء 
فاغتفر فيهما بيع معين يتأخر قبضه '“. 

- بيع حيوان ليقبض بعد ثلاثة أيام ونحوهاء لا بعد عشر لأن الغالب فيها تغيره 
فيتردد الثمن بين السلفية والثمنية» وكره فيه استثناء المتوسط كخمسة أيام لاحتمال 
تغيره . 

- بيع الثوب المعيّن والنحاس ونحو ذلك» واستثناء منفعته مدّة دون نصف شهر لا 
ازنك لما فيه من السلم في معين. ولا 00 تأجير الدور والأراضي الزمن 
الطويل لأن السلم لا يكون فيها لأن من شرطه أن يكون في الذمة وهذه الأشياء لا 
تقبلها الذمم ا 

- كراء دابة ليقبضها المكتري بعد شهر من يوم الكراءء فيجوز إذا لم يشترط 
مكريها نقد الأجرة. والدليل على جواز الكراء وتأخير القبض : 

أ ما روته عائشة رضي الله عنهاء روج النبيّ كل قالت: استأجر جر رسول الله ككل 
وأبو بكر رججلا ِن بني الدّيلٍ هادياً خريتاً وهرّ على دين كمَارٍ ريش » فدَقّعا إليه 
راحِلتَيهماء وواعَداهُ غار تور بعدّ ثلاث ياء ااا ورا اا صب ثلاث:00 , وة 
الاستدلال أن رسول الله لله استأجر الراحلتين» وأخر قبضهما e‏ ليال» وفعله 
يدل على الجواز. 

ب - أن الغرر الذي فى ذلك يسير فيما الظاهر من أمره السلامة» والغرر اليسير 
في العقود ا 40 1 

ج - أن الإجارة تقتضي تأخير النقد حتى تستوفى المنافع» فلم يؤثّر تأخير قبض 
المنافع في العقد تأثيراً يخرج به عن مقتضاء” . 

ووجه الجواز في هذه المدة لا أكثر» سرعة التغير في الحيوان© . 

فإن اشترط المكري النقد لم يجز. لتردده بين السفلية والثمنية. والنقد بلا شرط لا 
يضرٌ؛ لأن علة المنع للتردّد لا تكون إلا في شرط النقد كما تقدّم في الربويات. 


(1) شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 14. 

(2) انظر أيضاً الذخيرة: 5/ 293. واعترض بأنّ هذه المسالة ليست من باب الإجارة فحقّها أن تذكر 

في البيوع. والجواب أن المنفعة المستثناة إجارة حكماً» فإذا باع الدّار بمائة مثلاً على أن تقبض 
٠‏ بعد عام فقد باعهما بالمائة وبالانتفاع بتلك الذار تلك المذة؛ فكان البيع بمائة وعشرة مثلاً دفع 

المشتري بدل العشرة منفعة الذار. ويقال فى استثناء الأرض والحيوان كذلك. 

(3): اى ف الإحارة ساب انتججار اله كن عند الشتوورة. 

(4) المنتقى: 5/ 115. 0 ال 115/5 

(6) شرح الخرشي على المختصر: 7/ 235. 
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- الإجارة على صنعة محددة بعمل» نحو خط هذا الثوب أو احصد هذا الفدان 
أ و احفر لي بثراً بكذا. | لحار على يندا a‏ رين كني ااي بير" 
شهراًء أو ابن لي بيتاًء ونحو ذلك كل يوم أو كل جمعة أو : شهر أو جميع الشهر أو 
السنة بكذا. 

وتفسد الإجارة | إن جمع العمل والزمن وتساوياء بأن كانت العادة أن الزمن لا 
يزيد على الفعل ولا ينقص. قال ابن رشد: اتفاقاً. وقال ابن عبد السلام: على 
المشهور. وعلة الفساد وعدم الجواز الغرر. ووجه الغرر أنه قد يفرغ من العمل قبل 
الأجل فيزاد له في العمل» وقد ينتهي الأجل فينقص العمل”“. ووجه آخر أن الأجل 
يقتضي استحقاق منفعة الأجير وامتناع العمل للغير؛ وتعيين العمل يقتضي تعلقاً بصفة 
الفعل فقطء دون منافع الأجيرء فله العمل للغير؛ لهذا كان الجمع بين العمل والزمن 
ا ف 

وأما إذا كان الزمن ينقص عن العمل فإنه يفسد بالأولى» على كلا الطريقتين» 
أي : طريقة ابن رشد وطريقة ابن عبد السلام. وأما لو كان الزمن أكثر فقال ابن 
عبد السلام : يجوز اتفاقاًء وقال ابن رشد: بل تفسد على المشهور» لاحتمال طارئ 
على الأجير يمنعه من العمل» أي: فيدخله الغرر. 

وعلى الفساد حيث قلنا به اتفاقاً أو على المشهور. فاللازم أجرة المثل زادت 
على المسمّى أو قلت» والله تعالى أعلم. 

- إيجار مرضع لترضع طفلاًء وإن كان فيه استيفاء عين قصداًء وأنْ تلك العين 
مغمية . وهذا في بني الإنسان وفي الحيوان. ودليل الجواز: 

الا تف ارف و يوا تک بت إن تاس 
رضم لث رى [الطلاق: 6]» ووجه الاستدلال أن الله تعالى أمر المطلقين أن يعطوا 

مطلقاتهم البائنات أجورهن على الرضاع» | إذا رغبن في إرضاع أولادهن منهم» حيث 
كان الرضاع ليس واجباً عليهن”©. والأمر بإعطاء الأجرة على الرضاع فرع من جواز 
الإجارة على ذلك . 

ب - الضرورة الداعية لذلك. ووجهها أن حياة المولود متوقفة عادة على 
الرضاع » فهي مندرجة في كلية حفظ النفس . 


(1) انظر المنتقى: 5/ 115» الذخيرة: 5/ 420» تنبيه الطالب: م4/ 186. 

(2) انظر الذخيرة: 5/ 420. 

(3) انظر الجامع لأحكام القرآن: 18/ 168» التحرير والتنوير: 28/ 328. 

(4) الذخيرة: 5/ 407» تنبيه الطالب: م4/و183ظ» التوضيح: م4/ و72» شرح الزرقاني على 
المختصر: 4/ 14. 
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ويكون غسل بدن الطفل وغسل خرقه على أبيه لا على المرضعء إلا لعرف أو 
شرط» فيعمل به. 

ولزوج المرضع فسخ الإجارة إن لم يأذن لها في الإرضاع. وتعليل أحقية الزوج 
في الفسخ إن لم يأذن» هو الضرر الذي يلحقه بتشاغلها عنه وتغير حالهاء وأن له الحق 
في الوطء لا يسقط عنه إلا برضاه وإذنه . 

فإن أذن لها فليس له الفسخ. ولأهل الطفل فسخ العقد إن حملت المرضع من 
زوجها أو غيره زمن الرضاع. وإنما كان لهم الفسخ لأن الحمل مظنة تضرر الولد 
بلبنها. وذكر القاضي عبد الوهاب أن دليل تخيير أهل الطفل بين الفسخ وعدمه, أن 
المنفعة أسلمت لهم بنقص أو عيب» ووطء المرضع أو حملها عيب عند الناس 
يكرهونه» ويتضرّر به الطفل” . وبيّن القرافي وجه الضرر» بأن الوطء يقطع اللبن 
بالحمل» أو يقَلّه أو يفسده؛ لما بين الثدي والرحم من المشاركة؛ ونسب ما قاله إلى 
اللأطباءء ای ف 

قال ابن عبد السلام: ولها بحساب ما أرضعت» فلو كانت أكلت الأجرة لم 
تحسب عليها لأنهم تطوّعوا بدفعها لها . 

وللمرضع أيضاً فسخ العقد إن مات أبو الطفل ولم تقبض الأجرة منه قبل موته 
ولم يترك له مالا ولا مال للولد تأخذ أجرتها منه» ولم يتطوّع بالأجرة أحد من قريب أو 
بعيد. ووجه الفسخ ما في بقائها على العقد من الضررء والضرر يزال شرعاً. وإِلّا 
فلا فسخ لها؛ لانتفاء الضرر” . 

فإن ترك أبوه مالا لم يكن لها الفسخ وتقبض أجرتها من نصيب الولد في تركة 


أبيه . 

وإن قبضت من الأب أجرتها قبل موته لم يكن لها الفسخ وعندئذ يتبع الورثة الولد 
بما زاد على يوم موت الأب من الأجرة التي عجلها لأن الزائد يكون ميراثاً بينهم وبين 
الولد فيرجعون به على مال الرضيع لا على الظئرء فليس إعطاء الأب أجرة رضاعه هبة 
زاد على يوم الموت ما لم يعجل الأب الأجرة خوفا من موته الآنء وإلا كانت هبة 
ليس للورثة منها شيء . 

ويمنع زوج المرضع إن أذن لها في الإرضاع من وطئها؛ لأنه مما يضرٌ بالطفل 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 408 تبيه الطالب: م4/ و184و» التوضيح: و72. 

(2) انظر الإشراف: 2/ 4659 المختصر الفقهي: م4/ و10ظ. 

(3) انظر الذخيرة: 5/ 408. (4) انظر الذخيرة: 5/ 411. 
(5) انظر الذخيرة: 5/ 411. 
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O E 
وقال أصبغ: لا يمنع الزوج من الوطء | إذا آذ إلا أن يخغرطوا :عليه أو ين‎ 
ضرر ذلك على ا وعلّل اشتراط القيدين للمنع من الوطء بأن الحمل موهوم.‎ 
ودليله على عدم منع الزوج من وطء زوجته الظئر عند انعدام القيدين» قوله كة: «لة‎ 
هممت أن أنهى عن الغيلة؛ حتى ذكرت أن الروم وفارس يصنعون ذلك» فلا يضر‎ 
أولادهم»” “. ومعنى الغيلة  كما فسّرها الإمام مالك -: أن يمس الرجل امرأته وهي‎ 

ترضع”©. ووجه الاستدلال أنه كل لم ينه ينه عنها ؛ لأنّه تبيّن له أنْها لا ضرر فيها”* . 

فلو تزوجها ووجدها مرضعاً قال ابن عرفة: الأظهر أنه عيب يوجب الخيارء 
ووجه الخيار أن الوطء حى له» ويتضرّر ع 

كما يمنع الزوج من السفر بزوجته المرضع إن أذن لها في الرضاعء فإن لم يأذن 
لها فله ذلك وله الفسخ . 

وأما لو أراد أهل الطفل السفر فلا يمكنون من أخذ الولدء إلا إذا دفعوا للمرضع 
جميع أجرتهاء حيث كانت وجيبة. وتعليل ذلك أن العقد لازم له . ٠‏ 

- الإجارة على تعليم القرآن ودليل الجواز ما يلي : 

أ- قوله عليه الصلاة والسلام: إن أحق ما أخذتم عليه أجراً كتاب الله 
تعالى» . البخاري في الطب» باب الشرط في الرقية بقطيع من الغتم» عن ابن عباس. 
ووجه الاستدلال أن النبي ب أجاز el BELG‏ 
ومنفعة تتعلق بالقرآن» كالرقيا والتعليم. 

ب حديث سعد الساعدي في قصّة المرأة الواهبة نفسها للنبى بء وفيه 
قوله تكلِ: «قد أنكحتكها بما معك من القرآن»“ . ووجه الاستدلال أن الباء في «بما» 
تسمّى باء التعويض» فيدلَ الحديث على جواز جعل تعليم القرآن أجرة» أي: مهرأًء في 


(1) كذا عل الشيخ الدردير» وانظر الإشراف: 2/ 659. 

(2) أخرجه مالك في الرضاعء باب جامع ما جاء في الرضاعة؛ ومسلم في النكاح» باب جواز 
الغيلة؛ عن عائشة. 

(3) الموطأ: 2/ 608. 

(4) انظر المنتقى: 4/ 156» الذخيرة: 5/ 409» تنبيه الطالب: م4/ و184» المختصر الفقهي: م4/ 


و10و. 

(5) انظر الذخيرة: 5/ 408. (6) انظر الذخيرة: 5/ 408. 

(7) ووقع التدليل بهذا الحديث فى الذخيرة: 5/ 400» تنبيه الطالب: م4/ و186 بلغة السالك: 2/ 
4. 


(8) مالك في النكاح› باب ما جاء في الصداق والحباء؛ والبخاري في التكاح» باب السلطان ولي ؛ 
ومسلم في النكاح» باب الصداق. ولفظ مسلم : قل ملكتها بمأ معك من القرآن» . 
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التكاح؛ لأن التعليم لما كان يتطلّب جلوساً للتعليم ووقتاً وبذل جهدء كان منافع مبذولة 
من الرجل للمرأة» وهذه المنافع متقوّمة من الرجل؛ فجاز بذلك أخذ الأجرة عليها. 
ويذلك تكون الأجرة مأخوذة في مقابل المنافع المبذولة» وليست في مقابل أصل 
القرية” 2 . ٠‏ ۰ 

ج - حديث أبي سعيد الخدري عن الرهط من أصحاب النبي بء أن أحدهم رقى 
سيّد حي من أحياء العرب. وقد تقدم. 

د إجماع آهل المدينة. ذكره ابن رشد الجدّء وقال: فهم الحجة على من 
سواهمء ممّن خالف في ذلك . 

ه ‏ القياس على الإجارة على بناء المساجدء بجامع القربة غير المتعينة”” . 

وأمًا ما روي عن عبادة قال: علمت ا من أهل الصفة الكتاب والقرآن. فأهدى 
إلى رجل منهم قواشاء وا الت ن وأرمي عنها في سبيل الله ق لات 
رسول الله ية فلأسألنه؟ فأتيته فقلت: يا رسول الله رجل أهدى إلي قوسا ممن كنت 
أن تطوّق طوقاً من نار فاقبلها»“ . 

فقد تأوّله ابن رشد الجدّ بأنه ورد في مبتدأ الإسلام» وحين كان تعليم القرآن 
فرضاً على الأعيان» لقول النّبِيَ كله: «بلّغوا عتي ولو آية»”©. وأمًا إِذْ قد حصل التبليغ 
وفشا القرآن» وصار مثبتاً في المصاحف محفوظا في الصدورء فليست الأجرة على 
تعليمه أجرة على تبليغه» وإنما هو أجرة على الجلوس لتعليمه والاشتغال بذلك عن 
منافعه”". وأمًا ابن عبد السلام فقال فيه: ليس بالقوي ولم يره صالحاًء لمعارضة 

270 ٠ 
5 الحديث الصحيح المتقدم‎ 

الإجارة على تعليم القرآن مشاهرة ككل شهر بكذاء ومقاطعة على جميعه أو 
على بعضه بكذاء ووجيبة لمدة معلومة بكذا. فالمشاهرة غير لازمة لواحد منهما. وأما 
الوجيبة والمقاطعة فلازمتان لكليهما . 


(1) انظر الإشراف: 2/ 2718 المنتقى: 3/ 277» البيان والتحصيل: 4/ 424 - 8/ 453» المعلم: 
2 149. أحكام القرآن: 3/ 1471ء الذخيرة: 5/ 401. 

(2) البيان والتحصيل: 8/ 452 المختصر الفقهي: م4/ و12ظ. 

(3) انظر حاشية محمد الرهوني على شرح عبد الباقي الزرقاني: 7/ 14. 

(4) آبو داود في البيوع» باب كسب العلم. 

(5) البخاري في الأنبياءء باب ما ذكر عن بني إسرائيل 3/ 1275 حديث 3274. 

(6) البيان والتحصيل: 8/ 452 حاشية الرهوني على شرح الزرقاني: 7/ 14. 

(7) تنبيه الطالب: م4/ و186. 
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ولا يجوز الجمع بين المشاهرة والمقاطعة كأستأجرك على تحفيظه ربع القرآن في 
شهر بكذاء إذ قد يمضي الشهر ولا يحفظ ما عينه أو يحفظه في أثنائه. وعلة عدم جواز 
الجمغ ا 

- الإجارة على الأذان وحده أو مع الصلاة أو مع الإقامة أو معهما. كانت الأجرة 
من بيت المال أو من آحاد الناس”. وتقدّم بيان أدلة جواز الأجرة على الأذان في باب 
الأذان. ويزاد عليها ما يلي : 

أ القياس على بناء المساجد وكتب المصاحف والسعاية على الزكاة بجامع القربة 
التي يجوز التبرع بها عن الغير”©. أي: النيابة فيما ليس متعيناً. 

ب - أن الأجرة قبالة التزام المواضع المعينة في الأذان ونحوه» أو قبالة تعيين ما 
لم يتعيّن على آخذ الأجرة؛ وليست قبالة أصل القربة» فهذه الأشياء وإن كانت قربا لكن 
لا يتعيّن على المسلم ف 

وأمًّا ما روي عن عثمان بن أبي العاص قل: إن من آخر ما عهد إليّ 
رسول الله ككلِ: «أن اتّخذ مؤذناً لا يأخذ على أذانه أجرا»“ فهو محمول على الورع, 
على ما تأوّله القرافي”© . 

الإجارة على الإمامة في مسجد أو مكان مخصوص فجائز. ومحل الجواز إن 
قانت الا حرة N‏ وعتماه وكات من بف الماك ارهن 'وقنه الصحده 
أو كانت مع الأذان أو الإقامة وكانت من آحاد الناس. فإن كانت على الإمامة وحدها 
وكانت من آحاد الناس فمكروهة” . ودليل الجواز أن الإمامة من الأفعال الكفائية التي 
لا تتعيّن على الإمام؛ وأنّه لا يأخذ الأجرة على الصلاة» وإنما على التزامه للمكان 
المعيّنء وهو غير مأمور به على التعيين“ . قال ابن عبد السلام: وأما الصلاة والأذان 
فتكرارهما في كل يوم خمس مرات» مع مراقبة الأوقات» وذلك قاطع عن المعاش؛ 
فلو لم نجز الإجارة عليهما لأدى ذلك إلى الحرج أو إلى تعطيل المساجد. 

إجارة مصحف للقراءة فيه. ودليل الجواز ما يلي : 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 403. (2) الشرح الكبير: 1/ 198. 

(3) انظر بداية المجتهد: 2/ 251» الذخيرة: 2/ 66. 

(4) الذخيرة: 5/ 401. 

(5) أبو داود في الصلاةء باب أخذ الأجرة على التأذين؛ الترمذي في الصلاة» باب ما جاء كراهية أن 
يأخذ على الأذان أجراء وقال: حسن صحيح. 

(6) الذخيرة: 2/ 66. (7) الشرح الكبير: 1/ 198. 

(8) انظر الذخيرة: 2/ 66 - 5/ 405 التوضيح: و73. 

(9) تنبيه الطالب: م4/ و186. 
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أ إجماع الصحابة - رضوان الله عليهم ‏ على بيع المصاحف؛ فقد بيعت في أيام 
عثمان وَيهء فلم ينكر أحد من الصحابة ذلك؛ فكان إجماعا . 

ب عمل أهل المدينة» فإن التابعين ومن بعدهم بها لم يكونوا يرون بذلك بأساًء 
ولم ير أحد منها ينكر ذلك“ . 

ج - القياس على البيع» بجامع أن الرق هو المعقود عليه“ . وأوراقه وكتابته تتأثر 
بالقراءة فيه؛ ففيه استيفاء منفعة من غير قصد . 

فا القاضلاة الكلة 4 أن ما جار عه سما دك فيه كار 

وهذا الفرع مبني أيضاً على جواز الإجارة على تعليم القرآن؛ لأن المصحف 
كالمعلم» واستعمال بدن المعلم كاستعمال المصحف” . 

ومحل الجواز إذا لم يقصد المؤجّر بإجارته التجرء وإلا كرهت. 

- كراء أرض لتتخذ مسجداً مدّة محدّدة. فإذا انقضت المذّة فإنْ نقضه يكون لبانيه» 
يصنع به ما يشاء» لتقييده الوقف بتلك المذة» ووجه الجواز أن الوقف لا يشترط فيه 
التأبيد كما يأتي”” . 


وأمًا بناء مسجد للكراء» على أن يأخذ صاحبه الكراء ممّن يصلي فيه» فالمشهور 
أنه غير جائز ؛ لأنه حبس لا يباع ولا بكر وعن القاضى عياض أنه مكروه» وعلل 
الكراهة باه ليس من مكارم الأخلاق”“ . وكذلك لا يجوز لو بناه لله تعالى» ثم قصد 
أخذ الكراء ممّن يصلي فيه؛ لأنّه خرج عنه لله تعالى أي: كان حبساً لا حكم له ولا 
لأحد فيه؛ والحبس لا يباع ولا يكرى”” . 

- يجوز إيجار الأجير» ومنه الظئر» بطعامه وكسوته. ولا يدحل ذلك في الإجارة 
المجهولة الممنوعة كما تقدم في الشروط . ودليل الجواز““: 

أ - القياس على نفقة الزوجة؛ لأنْ الأغراض في المنافع يقوم العرف فيها مقام 
التسمية والاشتراط» قياسأً على نفقة الزوجة. 


(1) تهذيب الفروق: 10/4. (2) انظر المدونة: 3/ 396. 

(3) انظر المدونة: 3/ 396» التوضيح: و72.. 

(4) انظر حاشية العدوي على شرح الخرشي على مختصر خليل: 251/7» الشرح الكبير: 4/ 20. 

(5) انظر المدونة: 3/ 396. (6) انظر الذخيرة: 5/ 402. 

(7) شرح الخرشي على المختصر: 7/ 232 الشرح الكبير: 4/ 11. 

(8) المختصر الفقهي: م4/ و12و. 

(9) الذخيرة: 5/ 404 المختصر الفقهي: م4/ و12و» الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 19» منح الجليل : 
7/ 490. 

(10) الإشراف: 2/ 659 ويداية المجتهد: 23/ 255. 
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ب - القياس على جهل المنفعة في الإجارة؛ لأنه لمّا جاز أن تكون المنفعة 
مجهولة ويرجع فيها إلى الوسط ويكفي في معرفتها بالعرف» فكذلك بدلها. 

- يجوز للرجل أن بیع داره المستأجرة أو دابته المستأجرة للمستأجر أو غيره» قبل 
انتهاء مدّة الإجارة» لكن بشرط أن يبقى لانتهائها أمداً لا يخاف تغيّرها في مثله. وأدلة 
الجواز ما يلي" : 

أ - قوله تعالى: ##وأَحل اله أَلْبَيمَ» [البقرة: 275]. والآية عامة. 

ب - أنه ليس في بيعها إبطال حى المستأجر. 

ج - أن تسليم المبيع للمشتري إنما يكون بعد انقضاء مذّة الإجارة» فيكون البيع 
من باب بيع ما في الذمة» وهو جائز وإن تأخر التسليم عن العقد؛ أو من باب بيع 
الرقبة واستبقاء المنفعة مدّة وهو جائز أيضا”. 

- يجوز للأجير أن يبرئ المستأجر من الأجرةء أو أن يهبها له أو أن يتصدَق بها 
عليه» قبل قبضهاء ولا يدخل في ذلك ربا. والدليل: القياس على البيع؛ لأنه عقد 
معاوضة لا يدخل في تأخير القبض فيه الربا فجاز الإبراء فيه قبل قبضها كالبيع””. 

- يجوز للرجل أن يستأجر من جاره طريقاً للمرور فيه. والدليل: القياس على 
استئجار ما يركب أو يحمل عليه؛ لأنها منفعة معلومة يجوز بدلها بغير عوض فجاز 
للمالك أن يؤاجر عليهاء أصلها الركوب والحمل © . 

- يجوز استئجار دار للسكنى بسكنى دار أخرى. والدليل: القياس على بيع 
الأعيان؛ لأن عقود المعاوضات ضربان أعيان ومنافع» فإذا كانت الأعيان يجوز بيع 
إحداهما بالأخرى من جنس واحد وجنسين مختلفين» فكذلك استئجار المنافع”©. ولا 
يدخل في الدين بالدين الممنوع؛ لأن الدين بالدين لا يتحقق إلا إذا كان في الذمة 
ويتأخرء وهنا استئجار منافع في أعيان ليست في الذمة. نعم يمنع إذا كانت في 
ال 

- يجوز كراء أرض بأرض آخرى» المأمونة بالمأمونة» والدليل: القياس على كراء 
الأرض بالعين؛ لأنْ الأرض بالأرض منفعتان يجوز عقد الإجارة على كل واحدة 
منهماء فجاز العقد على إحداهما بالأخرى» كما لو كانا من جنسين. 

وأما إذا كان الكراء لأرض مأمونة بأرض غير مأمونة لم يجز إذا عجلت المأمونة؛ 


(1) المعونة: 2/ 1106. (2) الإشراف: 2/ 263. 
(3) الإشراف: 2/ 658. (4) الإشراف: 660/2. 
(5) الإشراف: 661/2» والمعونة: 2/ 1103» والذخيرة: 5/ 390. 

(6) المنتقى: 5/ 149» والذخيرة: 5/ 390. 
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لأنه نقد في غير مأمون» ويجوز العكس» فإن سلم زرعها تمّ العقد وإلا بقيت المأمونة 
لربّها. ولا يجوز في غير المأمونتين”''. 

- إذا استصنع رجل صانعاً ليصنع له شيثاً كخياطة ثوب» ثم جاءه آخر ليستصنعه 
في خياطة ثوب أيضاًء فيجوز للصانع أن يبدأ بخياطة ثوب من جاء بعد الأول» وأن لا 
يعمل بالترتيب لمن استصنعه أوَّلاً فأوّل. لكن الأولى أن يقدّم الأول فالأول» من غير 
أن يكون ذلك واجباً عليه. ويشترط في جواز عدم الترتيب ما يلي : 

# أن لا يكون وعد الأول بإنجاز ثوبه في وقت محدد. 

# أن لا يكون فعله ظلماً بقصد المطل والإيذاء. 

# أن لا يكون العرف في البلد أن يعمل على الدولةء أي: أوَّلاً بأوّل؛ لأن 
ارف ان 0 

- يجوز لمن يستصنع صانعاً على عمل بأجر مسمّى» ثم يزيده بعد ذلك على أن 
عله لد لأن تعجيله ممكن له. لكن لا ينبغي للصانع أن يتعمّد تأخيره ومطله إضرار 
به لغير سبب. وللصانع أن يتسع في عمل من استصنعه ويؤخره لعمل غيره قبله دون 
ترتيب» أو للاشتغال بما يحتاج إليه من حوائجه على ما جرى به عرف الصناع في 
التراخي في أعمالهم. فإن زاده أحد على أن يتفرغ له ويعجله جاز؛ لأنه أخذ ما زاده 
على فعل ما يقدر عليه ويجوز له ولا يلزمه””. وانظر الشروط المذكورة لذلك في 
المسألة السابقة 

- من استاجر أجيراً يخدمه» واشترط عليه إن احتجت إلى سفر شهراً أو شهرين 
في السنة سافرت بك؛ فهو جائز. ووجه الجواز أنه وقت له السفر شهراً أو شهرين. 
ويكون المشترط شهرين؛ لأنْ الأجير يدخل على الأكثر الذي يلزمه بالشرط. ولا يضرٌ 
أن يكون المستأجر بالخيار في أن يسافر به أقلّ من شهرين وفي أن لا يسافر به أصلاً؛ 
لأنّ ذلك حقّ له تركه بعد انعقاد الأجرة على شيء معلوم. والأصل في جواز هذا وما 
كان في معناه قول الله قك : < إن ارد د أن ات إخدى ای مسين صل أن كأجرق 
كن عدو قن قت عدر كين عدرك ينا أيه أذ من مكلك a O‏ 2 
ون الصَيلحِينَ 49 [القصص: 27]؛ لأن الأجير ههنا يقول: قد أجرتك نفسي على أن 
أسافر معك شهرين إلا أن تخفف عي السفر أو بعضهء فذلك من عندك تفضّل منك 
علي . 


ولو شرط عليه أن يسافر به إن احتاج إلى السفر ولم يحدّد مقداره لم جز( 


(1) الذخيرة: 5/ 391. (2) البيان والتحصيل: 4/ 246. 
(3) البيان والتحصيل: 8/ 438. (4) البيان والتحصيل: 8/ 512. 
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- يجوز لعاملين اثنين» أخوين أو جارين أو غيرهماء أن يقول أحدهما للآخر: 
أعتي على عملي خمسة أيام وأعينك خمسة آيام ؛ لما في ذلك من الرفق بالناس للتعاون 
على أعمالهم. وقد يكون العمل مما لا يقدر الواحد على عمله منفرداًء فلو منع من هذا 
لأضرٌ ذلك بالناس وتعظلت أعمالهم»ء إذ كان الكثير منهم لا يقدر على الاستئجار على 
عمله» فكانت هذه ضرورة تبيح ذلك» وإن اختلفت الأعمال. لكن يشترط لذلك 
بشرطان: إن قل العمل وقرب من الأيام" . 

- يجوز لمن اكترى داراً أو دابة أن يكريها لآخرء مع الكراهة في الدابة كما 
يأتي. ولو كان الآخر مالكها. والدليل القياس على البيع. 

وإذا جاز ذلك». جاز له أيضاً أن يكريها بمثل ما اكتراها أو أكثر أو أقل» والدليل 
أيضاً هو القياس”” . 


مكروهات الإجارة: 

- يكره إجارة الحلي: ووجه الكراهة أنه ليس من شأن الناس»ء والأولى إعارته 
لأنها من المعروف. وعبر عن ذلك في المدونة بأنه ليس من مكارم الأخلاق ‏ , ونقل 
الشيخ خليل عن بعض فقهاء المذهب أن كراهة إجارة الحلي بالذهب والفضة لما يؤدي 
إلى بيعها بأحد النقدين غير ناجزء وهذا بناء على أنه جعل ذهاب شيء من العين شرطاً 
في جواز الإجارة“ '. أي: وهو ما تقدم من اشتراط إمكان وهن الذات؛ وهو قول لابن 
العطارء وتعقبه ابن الفخار بأنه كلام غير معقول» والمشاهدة تبعده؛ لأن الحلي من 
الجامدات» فلا يؤثر فيها الانتفاع . وصواب البناني التعليل بأنهم كانوا يرون أن 
إغازته ركان وجو او ا 

وسواء كان ذلك الحلي دا أو فة وسواء أ يذهب أواقضة أو عرض أو 
طعام» أو غير ذلك. وسواء كان الحلي محرّم الاستعمال أم لا. وإنما لم يحرم إجارة 
الحلي إذا كان محرم الاستعمال لأنه ليس محقق الاستعمال. وقيل: تحرم إجارته إن 
كان محرماء فهما طريقتان. 

إيجار مستأجر دابة ليكريها لمثله» سواء فى الأمانة أو الخفة أو الثقل أو 
الفظاظة والغلظة. ولا ضمان عليه حينئذ إن تلفت الدابة أو ماتت بلا تفريط. فن كان 


(1) البيان والتحصيل: 8/ 448. 

(2) الإشراف: 2/ 661 والمعونة: 2/ 1096» وبداية المجتهد: 2/ 257. 
(3) انظر المدونة: 3/ 2.395 الذخيرة: 5/ 400. 

(4) التوضيح: و71. 

(5) انظر حاشية البناني على شرح الزرقاتي: 4/ 19. 

(6) انظر حاشية البناني على شرح الزرقاني: 4/ 19. 
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الأول هو الفظ فلا ضمان بالأولى وإن كان الثاني هو الفظ ضمن. ومحل الكراهة إذا 
لم يعلم حال ربّها من الرضا وعدمه. فإن علم أنه يرضى جاز وإن علم عدم الرضا لم 
يجز. ووجه المنع من الإكراء للغير أن صاحبها إنما أكراها للأول لأنه رضي بأمانته 
ل 

ومثل الدابة الثوب» فيكره لمن استأجر ثوباً للبسه أن يكريه لمثله. ويقال فيه ما 
قيل في الدابة إلا أنهما يفترقان فى الضمانء فإن الدابة لا ضمان عليه فيها إن ضاعت 
بلا تفريطه أو ماتت وأما الثوب فيضمنه ‏ أي : الأول إلا لبيّنة على تلفه بلا تفريط من 
الثاني؛ لأنَ ضمان الأول ضمان تهمة لا ضمان عداء» وضمان التهمة يزول بالبينة” . 

- الإجارة على تعليم الفقه والفرائض. كما يكره بيع كتب الفقه والفرائض 
وإجارتها. وعللت الكراهة بمخافة أن يقل طلاب العلم الشرعي» والمطلوب كثرة طلبهء 
وبأن الإجارة عليه خلاف ما عليه السلف الصال*. 
وأمّا تعليم عمل الفرائض بالرسم فلا يكره أخذ الأجرة عليه؛ لأنه صنعة من 
الصنائع . 

وقال الإمام اللخمي: اختلف في الإجارة على كتب العلم وفي بيع كتبه» ولا 
أرى أن يختلف اليوم في جواز ذلك لأن حفظ الناس وأفهامهم الآن نقصت» فلو بقي 
العالم بلا كتب لذهبت رسوم العلم منه. وقال ابن يونس : قد أجاز غير مالك طبه بيع 
كتب الفقه فكذلك الإجارة على تعليمه جائزة على هذا. وذكر الشيخ الدردير أن في بيع 
الكتب انتشاراً للعلم فسا لحفظه وصونه. ودليل الجواز: الان وهو دليل 
راجع لكلية حفظ الدين. 

- الإجارة على تعلم الشعر. وخالف ابن حبيب فقال بجواز تعلم الشعر والنحو 
وأيام العرب والرسائل ونحوهاء مما يليق بذوي المروءات» ومنع شعر الهجاء والخمر 
والمخنا(5 , 

- الإجارة على قراءة القرآن بتطريب وأنغام؛ لأن القراءة على هذا الوجه مكروهة 
إذا لم يخرج عن حدّهء وإلا حرمت كالقراءة بالشاذً» والقراءة الشاذة ما زاد على 
العشرة» وهو الراجح. والمراد بالتطريب تقطيع الصوت بالأنغام والأهوية. وتقدمت 
مسألة كراهة قراءة القرآن بتطريب وأنغام وأدلتها في سجود التلاوة» وإنما ذكرت هنا 
لبيان كراهة الإجارة على ذلك. 


(1) انظر المدونة: 3/ 395. 

(2) انظر شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 20. 

(3) انظر شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 20ء حاشية الدسوقي: 4/ 18» بلغة السالك: 2/ 274. 
(4) المختصر الفقهي: م4/و11ظ. (5) الذخيرة: 5/ 405. 
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ووجه كراهة الإجارة على القراءة بالتطريب أن المقصود من القراءة التدبر 
والتفهم» والتطريب ينافي ذلك . وأمًا الإجارة على أصل التلاوة فجائز”” . وقد تقدم 
ذكر الدليل على الجواز. 

- إيجار دف ومعزف في النكاح. والدفٌ طبل مخشى من جهة يسمى في العرف 
بالطار. والمعزف آلة اللهو فيشمل المزمار. ولا يلزم من جوازها في النكاح جواز 
الأجرة. ورجح الشيخ الدردير أن الدف والكبر والمزمار جائزة في النكاح وتكره الأجرة 
عليهاء وأنْ ما عداها مثل المعازف حرام في النكاح وغيره» فتحرم الأجرة عليها. 
ودليل الكراهة وأنه يلزم من جوازها في النكاح جواز الأجرة» مع كون الوسيلة تعطى 
حكم مقصدهاء ما يلي: 

أ - سد الذريعة. إذ لو جاز كراؤها في العرس لتوصّل به لكرائها في غيره. 
وعلّلت كراهة إجارتها بأنّه ليس من عمل أهل الخير والصلاح”. 

ب _ أن إيجار الدف والمعزف مبني على أن استعمالهما مرجوح الفعلء لا 
أنه من الجائز الذي استوى فعله وتركه . 

وأما دليل إجارة الآلات المحرمة» فهو على أصل القاعدة» من أن الوسيلة تعطى 
حكم المقصد. 

وانظر ما ذكرناه في الوليمة» في هذا الموضوع. 

- إيجار مسلم نفسه أو ولده لكافر فيما يحل» كخياطة وبناء» إذا كان الكافر 
مستبدا في ذلك بالمسلم. ويحرم فيما يلي : 

* فيما لا يحل» كعصر خمر ورعاية خنزير. ويفسخ العقد ويتصدق الحاكم عليه 
بأجرة ما عمل أدبا له. 

# فيما فيه إهانة للمسلمء بحيث يكون تحت يده ككونه خادم بيت يقدم له 
الطعام ويغسل يديه منه ويجري خلفه» ومرضعة ولده. ويفسخ العقد. وله أجر ما عمل . 
والدليل على منع ما فيه إهانة للمسلم ما يلي : 

أ - قوله تعالى: #ولن عل أله لِلْكفرنَ عل الموْمِنينَ سبيلا) [النساء: 141]. 

ب - قوله ڳة: «الإسلام يعلو ولا يعلى عليه" . 


(1) بلغة السالك: 2/ 274. (2) بلغة السالك: 2/ 274. 

(3) شرح الزرقاني على المختصر: 4/ 21ء حاشية الدسوقي: 4/ 18. 

(4) الذخيرة: 5/ 405 المختصر الفقهي : م4/ و11ظ . 

(5) انظر حاشية العدوي على شرح الخرشي: 7/ 238. 

(6) أخرجه البخاري معلقاً في الجنائز» باب إذا أسلم الصبي فمات؛ وأخرجه الدارقطني موصولاً 
مرفوعاً . 


الإجارة 300 


ج - ما يؤدي إليه خدمة المسلم للكافر من علو الكافر عليه وفتنته في دينه لتمكنه 
منه وإطعامه المحرم كالخنزير والميتة والخمرء ومنعه من الواجبات كالصلاة والصوم» 
وفي ذلك ما فيه من إهانة للإسلاه”" . 

ووجه استحقاقه أجرة عمله وعدم التصدق بهاء مع كون العقد يفسخ» أن الأجرة 
في مقابلة منفعة مباحة عملها الأجير» والإجارة إنما منعت لوصف خارج» وهو إهانة 
ا 

وأما إذا لم يكن الكافر مستبداً بعمل المسلم» بحيث يكون المسلم في حانوت» 
كخياط» ويأتيه الكافر والمسلم» فيجوز. 
ما يحب تعیینه في الإجارة: 

يجب تعيين ما يلي : 

- المتعلّم لقراءة أو صنعة؛ ووجه وجوب التعيين فيه اختلاف حاله بالذكاء 
والبلادة0© , 

- الرضيع ؛ ووجه وجوب التعيين فيه اختلاف حاله بكثرة ة الرضاع وقلته . 

- الدار المكتراة للسكنى مثلاء وكذلك الحانوت؛ لأن العقار لا يصح أن يكون 
فى الذمّة. فلا بد من التعيين بالإشارة إلى الدار أو الحانوت أو التعيين «بأل العهدية» 
من ك اوضع وانرد وير ك مما محف وة 

- البناء على جدار استؤجر للبناء عليه بأن يذكر طول ما يبنى عليه وعرضه وكونه 
من حجر أو لبن أو غير ذلك. بخلاف كراء الأرض للبناء عليها فلا يشترط وصف ما 
يبني عليها؛ لأنه لا يتعلق به غرض» بل يكفى علم المساحة. ووجه الفرق بين الجدار 
يجب تعيين ما يبنى عليه» والأرض لا يجب ذلك فيها؛ أن الجدار يلحقه الضرر بكثرة 
البناء» بينما الأرض لا ضرر يلحقها بذلك”*. 

وهذا الفرع مبني على جواز استئجار الحائط للبناء عليه» ودليل الجواز: القياس 

بقعة الأرض؛ لأنها عين يصح فيها استيفاء المنافع» فصحت المعاوضة عليها”©. 

وأما ما روي في الحديث أن رسول الله بي قال : الا يمنع أحدكم جاره أن يضع 
عا ر , قال الإمام مالك فيه: «لا أرى أن يقضى بهذا الحديث؛ لأنه إنما 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 399» منح الجليل: 7/ 489. 

(2) انظر الذخيرة: 5/ 398. 

(3) كذا علله الشيخ الدرديرء وانظر أيضاً التوضيح: و74. 

(4) انظر تنبيه الطالب: م4/ و189. (5) الإشراف: 2/ 662. 

(6) ورد في المدونة بلفظ «يضع خشبة على» وأخرجه البخاري في المظالم» باب لا يمنع جاره أن - 
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كان عن النبى يله على وجه المعروف بين الناس»” . وقد فسر قول الإمام مالك على أنه 
حمل النهي في الحديث على الكراهة» لا على الحرمة والقضاء به . قال الإمام المازري : 
المشهور عندنا أن هذا النهي على الندب والحث على حسن الجوار. . وذكر القرطبي في 
6 أن حجة الحمل على الندب حديث: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس 
منهاء وأنه إذا لم يجبر المالك على إخراج ملكه بعورض» فأحرى بغير عوض” . 

- المحمل المكترى للركوب فيه؛ من شقدف ومحفة وحجمة؛ لأنه يختلف بحسب 
السعة والضيق» والطول والقصرء والمتانة وغيرها. 

المسكن» من دار أو غيرهاء لاختلاف أحواله. 

ووجه وجوب التعيين فى الدار وما بعدها من جهة المكلف» أن الأغراض فيها 
فة وما نة ا ٠‏ 

وهذه المذكورات ونحوهاء يجب فيها التعيين إن لم نوس وا و 
فالواجب إمّا التعيين أو الوصف الشافي المفيد للمراد. وإِلّا كانت الإجارة فاسدة» 
ويستثنى البناء على الجدار لا يمكن فيه إلا الوصف. 

_ الدابة المكتراة للركوب أو الحمل. فيجب فيها التعيين ولا يكفي الوصفء إلا إلا 
الدابّة المضمونة في الذمة ليتوصل بها [ إلى محل معيّن» وذلك بأن لم تقصد عينها. 
فالواجب تعيين نوعها كإبل وبغال وصنفها كعراب أو بخت» وذكورة وأنوثة. 

ووجه جواز كراء الدابة المعيّنة» أنه لما جاز بيع الدابة المعيّنة جاز بيع ما يجوز بيعه 

من منافعها . ووجه چا الدابة المضمونة في الذمّةء أنه لما جاز بيع دابة مضمونة 

في الذمّة جاز أن يباع منافعيا . ووجه وجوب تعيين النوع في المكتراة في فى الذمَّة بينه 
القاضي عبد الوهاب بقوله: «لأن الأغراض تختلف باختلاف الأجناس؛ لأنّ الجمل 
يقوى على الحمل أكثر من الدابة والحمار» والغرض بهذين مختلف؛ وكذلك أنواعها ؛ 
لأن النجيب لا e‏ وإنّما للركوب» وكذلك الذكر يكون أضعف من الأنثى» 


فلا بد أن يبيّن» . وعلله الإمام القرافي أله أحل الخوضين قق فيه الغرر: 


= يغرز خشبة في جداره 2/ 869 حديث 2331؛ مسلم في المساقاة؛ باب غرز الخشب في جدار 
الجار 2/ 1230 حديث 1609 بلفظ «يغرز خشبة في“ . 

(1) المدونة: 3/ 404. 

(2) انظر ما نقله محقق التهذيب في اختصار المدونة عن الزرويلي؛ في الهامش رقم: 2. (التهذيب: 


3 ). 
(3) انظر إكمال الإكمال: 4/ 311. (4) انظر تنبيه الطالب: م4/ و187. 
(5) المنتقى: 114/5. (6) المنتقى: 114/5. 


(7) المعونة: 2/ 1098. (8) الذخيرة: 5/ 430. 
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فالحاصل أن الدابة أو غيرها لركوب أو غيره» لا بد في صحة العقد عليها من 
التعيين بالذات أو الوصف. لكن | ل دار كدابتك هذه أو التي ا 
بالأمس انفسخت الإجارة بتلفهاء وإلا فلا تنفسخ الإجارة» وعلى ربّها بدلها. فغير 
المعينة بالإشارة مضمونة» على ربها بدلها إن تلفت وإلا انفسخت بتلفها. 


إجارة الأجير نفسه في عملين في وقت واحد : 

إذا استؤجر راع على رعي غنم أو غيرها كإبل وبقر عينت له» كهذه؛ آم لم تعيّن. 
كعشرة من الغنم» فإن له أن يرعى غنماً أخرى معها إن قوي على رعي الأخرى ولو 
بمشارك يعينه على رعي الأخرى . وذلك إن إن لم يشترط ربّ الأولى عدم رعي غنم أخرى 
مع غنمه. ابيط عليه أ الا برض مها أغرى أو يريو ف إن الف رومن ننه 
غيرها فأجره الذي أخذه في نظير رعي الأخرى لمستأجره الأول ولو قوي الأجير على 
رعي الجميع ولم يفوّت شيئاً. ووجه كون الأجرة على على رعي الغنم الأخرى للمستأجر 
الأول» أن المستأجر الأول قد استحق بشرطه عدم رعي غنم أخرى جميع منفعة الراعي 

في الرعي”" . فان فوّت عليه شيئاً فالمستأجر مخيّر بين أن يعطيه الأجرة التي سماها له 
ويأخذ الأجرة التي في نظير رعي الأخرى 0 أن يسقط أجرة ما فوته الأجير عليه بأن 
ينقصه من الأجرة التي سمّاها له. وهذا في أجير الغنم. 

وأمَا أجير الخدمة إذا د فأجر نفسه في خدمة أخرى معها حتى 
فوت على المستأجر الأول ما استأجره عليه أو بعضه فإنّه مخيّر أيضاً كما في أجير 
3 .. فإن لم يفوت عليه شيئأ بان وفى بجميع ما استأجره عليه فلا كلام لمستاجره. 

جير الغنم . 

وما تقدّم يتعلق بإجارة الأجير نفسه في خدمة أخرى فلو عمل عملاً مجاناً بدون 
أجر فإن المستأجر يسقط من أجره بقدر ما فوته. أي: فليس هناك تخيير. فإن لم يفوّت 
شيئاً فلا يسقط من أجره شيء. 


على من تكون رعاية ما تلده | 

١‏ يل ا ی ر اه لحني ودا ی و ا له براع آخر 
لرعي الأولادء أو يجعل للأجير الأول أجرة في نظير رعيهء إلا إذا إذا وجد عرف أو شرط 
فيعمل به. والشرط |[ مقدم على العرف. ووجه عدم 2 رعي الراعي لما تلذه 
الغنم» عند عدم العرف أو الشرط. أن e‏ ذلك» إذ الولد لم يكن موجوداً 
حين العقد» وفي ذلك طرو مشقة جديدة في الرعي 2 

ويلزم الراعي الذي يأتي به أن يرعاها مع الأمهات› لئلا يتعب راعي الأمهات إذا 


)1( انظر المدونة: 3/ 408. الذخيرة: 5/ 439. (2) انظر الذخيرة: 5/ 440. 
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فارقت أولادهاء لا لمنع التفرقة لأنها خاصة بمن يعقل. وعلله ابن مغيث الصقلي 
بالتفرقة) وأيده ابن عرفة » واستدل له على ذلك بما ورد من النهي عن تعذيب الحيوان» 
والتفرقة تعذيب ا" 


ما يعمل فيه بالعرف: 

لد باعي ودار ب لزنه وفي كون نقش 
الرحى المستأجرة للطحن عليها على المالك أو المستأجر وفي كون آلة البناء على البناء 
أو على رب الحائط. فإن لم يوجد عرف فعلى ربٌ الشيء المصنوع وهو الثوب 
والجدار. سا ا ال ELO‏ أن لفظ 
الخياطة أو البناء لا يقتضي إلا العمل“ . وأمًا ما نقش الرحى فإنه عند عدم العرف 
لازم لرب الرحى سواء كان هو صاحب الدقيق أو كان الدقيق لغيره. 

- ويعمل بالعرف في كراء الدابة في كون البرذعة والقتب والسرج واللجام والمقود 
على رب الدابة أو المكتري. فإن لم يكن عرف فعلى رب الدابة. 

- ويعمل بالعرف فى السير بالدابة المكتراة ليلاً أو نهاراً» وفي باقي أحوال السير 
من كونه بالهوينا ار خدرا أو متوسطأ وفي المنازل التي ای سير الاه وقذؤ 
الاقامة بها ولا كلام لربٌ الدابة ولا للمستأجر مع العرف. 

فإن لم يكن عرف فلا بد في السير والمنازل من البيان وإلا فسد الكراء لعدم 
صحتها وفسخ لزيادة الغرر. 

- ويعمل بالعرف فيما يعلق بجنب الرحل مما يحتاج له المسافر من نحو سمن 
وزيت وعسل» وفي الزاملة0© التي يضع فيه المسافر حاجته» كخرج وكيس ونحوهما. 

فإن لم يكن عرف في ما يعلق والزاملة فلا يفسخ ولا يلزم المكري حملها . 

- ويعمل بالعرف في فراش المحمل هل هو على رب الدابة أو على المكتري. 
فإن لم يكن عرف لم يلزم المكري أي : رت الدابة الإتيان به. 

- ويعمل بالعرف في بدل نقص الطعام المحمول على الإبل إذا نقص بأكل أو 
بيع . . فإن لم يكن عرف فعليه وزن الحمل الأول. 

- ويعمل بالعرف في توفير الطعام المحمول بالكراء إذا أراد ربّه أن يوفره من أكل 
أو بيع ونازعه رب الدابة» فإن لم يكن عرف فلا كلام لربٌ الدابة وعليه حمله إ 0 
المسافة ولو زاد الطعام ثقلاً كنزول المطر عليه. فقال سحنون لم يلزم المكري إلا 
البففل المشخرط, 


(1) انظر المختصر الفقهي: م4/و18و. (2) انظر الذخيرة: 5/ 425. 
(3) الزاملة ما يحمل فيه» كالخرج ونحوه. الذخيرة: 5/ 427. 
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- ويعمل بالعرف في نزع ثوب مكترى للبس مثل القميص والعمامة والشال الذي 
يغطى به الرأس فيجب عليه نزعه في الأوقات التي جرى العرف بنزعه فيهاء كالليل 
والقائلة. فإن لم يكن عرف حمل على دوام اللبس وإن اختلف العرف وجب البيان فإن 
لم يبين كانت الإجارة فاسدة. 


أجرة ذهاب الأجير إلى مكان العمل : 

من استأجر أجيراً أياماً على عمل بعينه» في غير الموضع الذي استأجره فيه» فله 

الأ ة في ذهابه إلى عملهء ولا أجرة له فى انصرافه؛ لأنه انصرف إلى غير عمله. قال 
جره في إ جره كي اير 
الضمان في الإجارة: 

الأصل في السا لشيء؛ من حيوأن أو عرض » وكذا الأجير كالراعي؛ أنه 
أمين فلا ضمان عليه. والدليل على ذلك ما يلي : 

أ- القياس على الوكيل والمودع؛ لأنه مأذون له في المباشرة0© . 

ب _ العمل بالبراءة الأصليةء أي : أن الأصل أنهم مؤتمئول» وتضمين الصناع 
منهم - على ما يأتي - هو من باب المستثنى من الدليل”2 . 

والدليل الخاص بالراعي على أنه أمين » ما يلي : 

أ - عن نافع أنه سمع ابن كعب بن مالك يخبر ابن عمر» أن أباه أخبره أن جارية 
لهم كانت تر عى غنماً بسلعء فأبصرت بشأة ونا فكسئورت حجرأ فذبحتها به » فقال 
لأهله: لا تأكلوا حتى أتي النبي كَل فأسأله. أو حتى أرسل إليه من يسألهء فأتى 
النبي كله أو بعث إليهء فأمر النبي ية بأكلها . ووجه الاستدلال من الحديث أن فيه 
تصديق الراعي فيما اؤتمن عليه» حتى يظهر عليه دليل الخيانة والكذب؟ . 

ب - القياس على الوكيل؛ لأنه أميه © . 

ج - شهادة العرف له بأن في فعله مصلحة؛ لأن ذلك يكثر في الرعي”7 . 


(1) البيان والتحصيل: 8/ 520. 

00( انظر الذخيرة: 5/ 502 المختصر الفقهي : م4/ و18و. 

(3) انظر عدة البروق: 548. 

)4( مالك في الذبائح» باب ما يجوز من الذكاة حال الضرورةء والبخاري في الذبائح» باب ما أنهر 
الدم من القصب والمروة والحديد. 

(5) الجامع لأحكام القرآن: 13/ 208. 

(6) انظر المعونة: 2/ 1109ء الجامع لأحكام القرآن: 13/ 208. 

(7) انظر الذخيرة: 5/ 507. 
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ويظهر الفرق بين الصانع» إذ ضمّنوه - كما يأتي -» والراعي لم يمنوه» مع أن كلا 
منهما أجيرء بما يلي : 

أ - أن الراعي يجري مجرى الحمال إذا حمل غير الطعام ‏ كما يأتي ‏ إذا لم 
ينبت تعليه . 

ب - أن الراعي لا يؤثر في أعيان المواشي برعايته وعمله شيئاء مكان بمنزلة 
الأمين؛ بينما الصانع يؤثر في عين المصنوع وذاته» كالخياط والطراز والصباغ والنجار 
ونحوهم؛ لأن السلعة إذا تغيرت بالصفة لا يعرفها صاحبها إذا وجدها قد بيعت في 
الأسواق» فكان الأصلح للناس تضمين الصناع دون الرعاة. 

ج - أن اقتناء المواشي قليل في الناس» وليس بعام فيهم» فكانت حاجتهم للرعاة 
ليست عامة؛ بينما استصناع الناس أصحاب الصنائع وحاجتهم إليهم عامةء فالضرورة 
الداعية إلى الصناع أشد منها في الرعاة. 

د - أن الإنسان يقدر على الرعي بنفسه من غير أن يسترعي أحداًء ولا يقدر على 
الصنائع التي يباشرها الناس إلا بتعلم وتعاط؛ فلم تكن فيه الضرورة كالضرورة في 
الصنائع” " . 

ويكون المستأجر لشيء والأجير لا ضمان عليهما على النحو التالي: 

1 إذا اذعى الضياع أو التلف. كان ممًّا يغاب عليه آم لا. ويحلف إن كان 
متهماً لقد ضاع وما فرطت» ولا يحلف غير المتهم. وقيل: يحلف غير المتهم فيقتصر 
في يمينه على قوله ما فرطت» ولا يحلف على الضياع. والفرق أن غير المتهم إذا وقع 
منه ضياع إنما يكون من تفريطه فيكفي حلفه ما فرطت. وهناك قول ثالث: إنه كالمتهم 
يحلف لقد ضاع وما فرطت . 

ولا ضمان على المستأجر ولا الأجير المذكورين ولو شرط عليه إثبات الضمان 
فى العقد. ويفسد عقد الإجارة بهذا الشرط. ووجه الفساد أنه شرط يناقض مقتضى 
العقد. فإن وقع فله أجرة مثله زادت على المسمّى أو نقصت قاله ابن القاسم . 

ومحل الفساد إن لم يسقط الشرط قبل الفوات» وإلا صخت» والفوات هنا يكون 
بانقضاء العمل . فإسقاطه في أثنائه كإسقاطه قبله في إفادة الصحة. 

والحاصل أنه شرط مفسد للعقد ما لم يسقط لكن لو عثر عليه بعد العمل فله أجر 
مثله ولا يعمل بالشرط . 

2 - ومثل التلف والضياع في عدم الضمان الأجير إذا عثر أو عثرت دابته بدهن أو 
غيره استؤجر لحملهء أو عثر بآنية فانكسرت» أو انقطع الحبل الذي ربط به الأمتعة» 


(1) انظر عدة البروق: 541 546. 
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فتلفت» فلا ضمان عليه. ووجه ذلك أن الأجير معه الإذن ولاك ا ودليل عدم 
الضمان في عثار الدابة قوله كَكِ: «جرح العجماء جبار»””“. وعدم الضمان بالتلف مقيّد 
بأمرين : 

الأول: ما لم يتعدّ في فعله أو سوقه الدابة» فإِنّه يضمن لتعدّيهء فإن كذّبه ربّه 
- بعدم تعذيه ‏ فلا يصدّق في الطعام والإدام إلا ببينة ويصدق في غيره. والدليل على 
عدم تصديقه في الطعام والودام خاصة ما يلي : 

ال 30 


4( 1 
N E 


وعلة التضمين في الطعام والإدام ما فيهما من قوة التهمة» لكون الطبع يحث على 
أخذ الطعام ويميل إليه"“» ولما جرت عليه عادتهم من التعدّي في ذلك بالأكل من 
الطعام الذي يستأجرون على حملهء قال القاضي عبد الوهاب في توجيه ذلك وبيان 
الفرق بين الطعام وسائر العروض: «لأن العادة جارية بأن الأكرياء يتسرعون إلى أكل 
الطعام الذي في أيديهم لدناءة نفوسهم» ويحملون على أن نفوس الناس وأهل المروءات 
والأقدار يأنفون من أن يطلبوهم بمثله من المأكولات» لا سيما العرب مع كرمهم وعزة 
نفوسها واعتيادها بذله والسماحة به» وفى ذلك إضرار بالناس؛ وليس كذلك العروض 
وغيرها؛ لأنه لا يقبح في العادة المطالبة بهاء وإن قل ما يستأجر على حمله منهاء ولا 
جرت عادة الأكرياء بالتسرع إلى تناولها كما جرت عادتهم بذلك في الطعام؛ ولأن 
بالحجاز يتنافس في الطعام لضيق العيش هناك وشدة الحاجة إليه» فلو لم يضمن 
الأكرياء لتسرعوا إلى تناوله ولحق الناس الضرر»؟. ورأى الونشريسي في أصول الشرع 
ما يدعم هذا التفريق بما جاء فيها من التفرقة بين ما كان مقيما للرمق وبين غيره» في 
منع التفاضل في الجنس الواحدء وإجازة ذلك في غير الأقوات» وإن كان جنساً واحداً 
لاختلاف منافعها. إلا أنه نقل استشكال بعض المحققين من المشائخ تضمين الحمالين 
للطعام فقط وتعميم الحكم على أهل الحجاز وغيرهمء بقوله: ما الذي يقبض يداً تصل 
إلى الطعام ولا تصل إلى ما هو أعلى من ذلك؛ وقوله: وإن كان ذلك في الحجاز فما 
بالك بالمغرب» وهو من أخصب أرض الله أرضاً وأشبعها بلادً2. وقد يرد عليه ويرفع 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 512» عدة البروق: 549. 

(2) البخاري في الديات» باب العجماء جبار 6/ 2533 حديث 6514؛ مسلم في الحدود» باب جرح 
العجماء والمعدن والبثر جبار2/ 1334 حديث 1710 ولفظه عندهما «العجماء جرحها جبار» (انظر 
الفائق: م4/ و22ظ» المختصر الفقهي» ابن عرفة: و45و). 

(3) انظر الإشراف: 2/ 665» المقدمات: 2/ 247» الذخيرة: 512/5. 

(4) انظر المقدمات: 2/ 247. (5) انظر الفائق: م4/و21ظ. 

(6) المعونة: 2/ 1107. (7) انظر عدة البروق: 557. 
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الإشكال ما ذكره ابن راشد القفصي أن الطعام يميل إليه الطبع وبذلك قويت التهمة 
فيه" . يعني أن التهمة قوية فيه في الحجاز وغيره» مع ضيق العيش واتساعه. 

ج ‏ الاستدلال بالأصول» فالأصل في حامل الطعام أنه ضامن حتى تقوم البينة على 
عدم عداه؛ والأصل في حامل غير الطعام سقوط الضمان عنه حتى يعر أو يفرط . 

والسفيئة كالدابة في التفصيل بين حمل الطعام وغيره. 

الثاني: ما لم يغرّ بفعله. فإِنّ غرّ بفعله ضمن» كربطه الأمتعة بحبل رث أو مشيه 
بالدابة بمكان زلق» فإنه يضمن؛ لأنه مفرط”. فإن لم يغرّ بفعله وغرّ بقوله فلا ضمان 
عليه؛ لأنه لا أثر للغرور القولي؛ كأن يأتي أحد بشقة لخياط ويقول له: إن كانت تكفي 
ثوباً ففصلهاء فقال: تكفي» ففصلها فلم تكف» فلا ضمان على الخياط وإن علم عدم 
كفايتهاء إلا أن يشترط عليه بأن قال له: إن علمت أنها تكفي ثوباً ففصلها وإلا فلاء 
فقال: تكفي مع علمه بأنها لا تكفي فيضمن . وتعليل الضمان هنا أنه لم يؤذن له في 
قطعه إلا بشرط أن يكون فيه ثوب» فإذا قطعه ولا ثوب فيه وجب عليه ضمانه؛ لأن 
ذلك خبانة E‏ 

ومن الغرور القولي» قول الصيرفي في دنانير أو دراهم إنها جيدة مع علمه بأنها 
رديئة فلا ضمان عليه ولو بأجرة. وقيل: يضمن مطلقاً وقيل: إن كان بأجرة» واستظهر 
هذا القول. 

3 - حارس الدار أو البستان أو الزرع أو حارس طعام أو عرض» لا ضمان عليه 
لأنّه أمين. ولو كان حمَّاميّاً إلا أن يتعدّى أو يفرّط. ودليل عدم تضمين الحارس 


وصاحب الحمام : 
أ - القياس على المودع؛ لأنه أمين › بجامع أن فبرض الثياب لمنفعة صاحبها دون 


ب - الاستحسان» كما نقل عن الإمام اللخمي. ووجهه عنده أن صاحب الثياب 
إنما اشترى منافع» وهو يتولى قبضها بنفسهء وهو الانتفاع بالحمام» والثياب خارجة عن 
ذلك» فهى وديعة بإجارة» وليس أخذ الإجارة عليها مما يخرجها عن أن تكون آمانة› 
إلا أن تظهر منه خيانة فينتقل الحكم فيه ويضمن© . 

ج أنهم منزلون منزلة الأجراء» والأجراء لا ضمان عليهم إلا بالتعدي أو 


ال 
(1) انظر الفائق: م4/ و21و. (2) انظر تنبيه الطالب: م4/ و199. 
(3) الذخيرة: 527/5. (4) انظر البيان والتحصيل: 4/ 222. 


(5) انظر المعونة: 2/ 1109» المنتقى: 5/ 77. (6) انظر المنتقى: 6/ 276 الفائق: م4/و76. 
(7) انظر المدونة: 3/ 413. 
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ومن التفريط ما لو قال الحمّامي: رأيت رجلا يلبس الثياب فظننت أنه صاحبها. 
ومن التفريط نوم الحارس في وقت لا ينام فيه. ودليل عدم تضمين حارس الدار 
والطعام ونحوهما: دلالة الأولى من حارس الحمام» ووجه ذلك أنهم أمناء وهم في 
سقوط الضمان عنهم أبين من حارس الحمام؛ لأن هؤلاء أقامهم المالك ورضي بهم 
لنفسه» وحارس الحمام أقامه صاحب الحمام ولم يختاره المحمم لنفسه" . 

ووجه الفرق بينهم وبين الصناع الذين عليهم الضمانء كما يأتي» أن إجارة 
الصناع لها تعلق بالعمل» وإجارة الحارس وصاحب الحمام ونحوهما لا تعلق بالعمل» 
قياساً على المودع» كما تقده20 . 

ووجه تضمين الحمامي عند التفريط بإعطاء الثياب لغير صاحبهاء أنه أخطأ عليه 
اغ افع إلى عدر و اال الا ت بال واا 

وأصل المذهب أنه لا ضمان على الحراس والخفراء في الحارات والأسواق وكذا 
على البوابين في الخانات وغيرها. واستحسن بعض المتأخرين - كالأجهوري - تضمينهم 
من غير ثبوت تفريط منهم نظراً لكونه من المصالح العامة وارتكاباً لأخف الضررين. 

4 - أجير الصانع: لا ضمان عليه لأنه أمين للصانع إذا كان يعمل بحضرة صانعه 
وإلا ضمن؛ لأنه صار له حكم الصانع المشترك المنتصب للناس» كما يأتي بيان“ . 

5 السمسار يطوف بالسلع في الأسواق لبيعهاء إذا كان خيّراً ذا أمانة» لا ضمان 
عليه إذا اذعى ضياع شيء مما بيده بغير تعديه وبلا تفريط منه. وهذا في السلعة قبل 
بيعها أو في ثمنها إذا ضاع بعد البيع وفي ما يحصل في السلعة كالثوب من تمزيق أو 
خرق بسبب نشر أو طيّ إذا لم يخرج عما أذن له فيه ويضمن كما إذا ادعى أنه باع 
سلعة لرجل وأنكر ذلك الرجل الشراء ولم يكن له بينة عليه لتفريطه بترك الإشهاد. وقيّد 
بعضهم عدم ضمان من ظهر خيره بما إذا لم ينصب نفسه للسمسرة وإلا ضمن كالصانع. 
وقد اعتبر ابن عرفة هذا القيد. 

وأمَا من لم يظهر خيره فيضمن» كذا أفتى ابن رشد. وقيل: لا يضمن السمسار 
مطلقاً قال عياض: وهو المعروف من قول مالك وأصحابه» قال: لأنهم وكلاء وليسوا 
بصنّاع . 

6 - النوتي إذا غرقت سفينته بفعل سائغ في تسييرها وفي المشي بها في ريح أو 
موج» بحسب المعتاد وفي وسقها الوسق المعتادء فلا ضمان عليه في نفس ولا مال. 
وأولى إذا غرقت بغير فعل كهيجان البحر واختلاف الريح مع عجزه عن صرفها. 


(1) انظر الفائق: م4/و21و. (2) انظر المنتقى: 6/ 77. 
(3) انظر البيان والتحصيل: 4/ 237. ظ 
(4) انظر المنتقى: 5/ 76 الذخيرة: 5/ 518» تنبيه الطالب: م4/ و199. 
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11010211213 ا ل 
وإن غرقت بفعل لا يسوغ في سيرها أو حملها ضمن. وإن تعمد الفعل 
فالقصاص . والعلة فى تضمين النوتى التعدّي» فحيئما غابت العلة فلا ضمان . 
7 المستأجر لدابة إذا ضربها أو ساقها بالعصاء على عادة الناس من غير خرف 
فعطبت لم يضمن؛ لأنْ العرف جار به بأنه لا ب للدابة من سوق وزجر على السيرء 


والضرب على قدر الحاجة» فكان هذا القدر مأذوناً فيه» فلم قو تدك عو 


8 - من استعان بصغير بغير إذن وليه في شيء فتلف فيه» فإن كان مما يتلف في 
مثله ولا يلحق ضرر بالاستعانة فيه فلا يضمن ما كان عنه» مثل: ناولنى هذه المروحة 
أو هه الخرقة أو ما أشبه ذلك لأنّ ضرورة العادة قاضية بان مثل هذا لا يكون منه 
تلف» وأنّ الناس يتسامحون به فيما بينهم» فلا ضمان فيه إن حدث عنه تلف» ولا 
أجرة فيه مع السلامة. وإن كان الشيء المستعان فيه مما له بال وخطرء وتطلب الأجرة 
في مثله» فهو متعدَ بذلك» ولولي الصغير مطالبته بالأجرة إن سلم؛ لأنه استوفى منافع 
لها قيمة بغير إذن من إليه الإذن فيهاء فكان ضامناً للبدل فيها بتعدّيه؛ وإن حدث عن 
ذلك تلف ضمن ده لاست كلقة وأنتفها لها على وجه التعذي” 7 . 

وفيما عدا ما تقدم يكون المستأجر أو الأجير ضامناًء وذلك كما يلي : 

- الراعي إذا خالف المرعى الذي شرط عليه» فهلكت الماشية أو ضاعت 

- الراعي إذا أنزى الفحل على الإناث بلا إذن من ربّها فعطبت أو ماتت تحت 
الفحل أو عند الولادة فيضمّنء إلا لعرف بأن الرعاة تنزي ولا تستأذن فلا ضمان. فوجه 
الضمان فيما فيه الضمانء أن الإذن بالرعي لا يتناول الإنزاء . 
إذا غرّ بفعل فإنّه يضمن» كما تقدم. وكذلك إذا غر بقول انضم له شرط كما 
يضاً . 


وكل من الراعي وما بعده فالضمان يكون بالقيمة يوم التلف لا يوم التعذي ولا 
يوم الحكم. 

- الصانع في مصنوعه فقط لا في غيره. وذلك كثوب يخيطه أو حلي يصوغه أو 
خشبة ينشرها أو حب يطحنه. ودليل تضمين الصناع ما يلي : 

أ عن سمرة عن النبي كه قال: «على اليد ما أخذت حتى ترد . 


تقدم أ 


(1) انظر المعونة: 2/ 1108. (2) المعونة: 1107/2. 
(3) المعونة: 1110/2. (4) انظر الذخيرة: 5/ 508. 


(5) أبو داود فى الإجارة» باب تضمين العارية 3/ 822 حديث 3561؛ الترمذي في البيوع» باب ما 
جاء أن العارية مؤداة» وقال: هذا حديث حسن صحيح . (انظر الذخيرة: 5/ 503). 
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ب - ما روي عن أبي أمامة أن رسول الله يه قال: «العارية مؤداةء والمنحة 
مردودة» والدين مقضي › والزعيم غارم»" . 

ج - القياس على المقترض والمستعير فيما يغاب عليه» وصورته: أن الصانع قبض 
العين لنفع نفسه من غير استحقاق للأجر بعقد متقدم» فلم يقبل قوله في تلفها 
كالمقترض والمستعير. والحكم المقيس عليه منصوص عليه» وقد تقدم في الحديئين 
ا 

د - إجماع الصحابة على ذلك» فقد روي ذلك عن ا وعلي ”4 3 ولم 
يعلم لهما مخالف” . قال ابن رشد الجد: «قال يحيى بن سعيد: ما زال الخلفاء 
يضمنون الصناع. ولم يكن الخلفاء ليضمنوهم والصحابة متوافرونء إلا بعد مشورتهم 
واجتماع ملائهم على ذلك» وقد ادعوا على علي ولي رواية أخرى ولم تثبت» ولو 
ثبتت لحمل ذلك على أنه رجع عنها إلى قول الجماعة» وإجماع الصحابة حجة على من 
بعدهم»“. وقال ابن عبد السلام: «عمل الصحابة يستلزم وجود النص غالباً»”©. 

ه ‏ العمل بالمصلحة المرسلة. وفي توجيه العمل بها قال القاضي عبد الوهاب: 
«لأن ذلك يتعلق به مصلحة الصناع وأرباب السلع» وفي تركه ذريعة إلى إتلاف أموال 
الناس. وذلك أن بالناس ضرورة إلى الصناع؛ لأنه ليس كل أحد يحسن أن يخيط ويقصر 
ثوبه أو يطرزه؛ فلو قبلنا قول الصناع في الإتلاف» مع علمهم بضرورة الناس إليهمء 
لتسرعوا دعوى ذلك ولحق أرباب السلع الضرر؛ لأنهم بين أمرين» إما أن يدفع إليهم 
المتاع فلا يؤمن منهم ما ذكرناه» أو لا يدفعوه فيضر بهم؛ فكان تضمينهم صلاحاً 
للفريقی »“ . وفيه مراعاة للمصلحة العامة» أي: في الضمان لصالح جمهور المستصنعين» 


(1) أبو داود في الإجارة» باب تضمين العارية؛ والترمذي في البيوع» باب ما جاء في أن العارية 
مؤداة» وقال: حديث أبي أمامة حسن غريب؛ وابن ماجه فى الصدقات» باب العارية. انظر عدة 
البروق: 559. ١ ١‏ 

(2) انظر الإشراف: 2/ 665» المعونة: 2/ 1111ء عدة البروق: 546» 559. 

(3) أخرجه عبد الرزاق في البيوع» باب الأجير الذي يعمل بيده وابن أبي شيبة في البيوع» باب في 
القصار والصباغ وغيره» عن بكير بن عبد الله بن الأشج أن عمر بن الخطاب ضمّن الصناع الذين 
انتصبوا للناس في أعمالهم ما أهلكوا في أيديهم. 

(4) أخرجه البيهقي في الإجارة» باب ما جاء في تضمين الأجراءء وابن أبي شيبة في البيوع» باب في 
القصار والصباغ وغيره» عن جعفر بن محمد عن أبيه عن علي أنه كان يضمن الصباغ والصائغ › 
وقال: لا يصلح الناس إلا ذلك. 

(5) انظر الإشراف: 2/ 665., المقدمات: 2/ 245» الفائق: م4/ و26ظ. 

(6) المقدمات: 2/ 245. (7) تنبيه الطالب: م4/و197. 

(8) الإشراف: 2/ 665 وانظر أيضاً المعونة: 2/ 1111 المقدمات: 2/ 343 - 345 الذخيرة: 
5/ 503. 
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على مراعاة المصلحة الخاصة» أي: في سقوط الضمان عن أفراد الصناع””". 

ولم تعتبر المصلحة في غير الصناع؛ لأن الصناع يغيرون الأمتعة بصنعتهم حتى 
يكاد تخفى عن أصحابهاء وذلك مفقود في غيرهم› كالراعي والسمسار والحارس 
وو 

ز - سد الذريعة» كما أشار إلى ذلك القاضي عبد الوهاب فيما تقده”. 

والفرق بين إيجاب الضمان على الصناع ابتداء» وبين غيرهم من المستأجرين 
والأجراء لا يضمئون إلا بثبوت التعدّي؛ أن الأصل في قبض الصناع لأمتعة الناس هو 
على الضمان لأنهم متهمون» بينما غيرهم الأصل فيهم أنهم أ على ما دما چو 

ولا ضمان على الصانع في غير مصنوعه» كما لو جعل الشيء المصنوع في ظرف 
فادعى الصانع ضياعهاء فإنه يضمن ما له فيه الصنعة لا الظرف» ولو كان الصائع 
محتاجاً له في العمل فلا يضمنه كقفة الطحين والكتاب الذي ينسخ منه. وهذا قول 
سحنون» وفللة عات لذ عمل ف وقال ابن حبيب يضمن الصانع ما لا يستغنى عنه 
سواء احتاج له الصانع أو المصنوع. وقال ابن المواز: يضمن الصانع ما يحتاج في 
عمله كالكتاب الذي ينسخ منه دون ما يحتاج إليه المصنوع كظرف القمح والعجين. 
ووجه عدم تضمينه الظرف أنه باق عنده على حكم الوديعة”© . 

ويضمن الصانع مصنوعه على ما تقدم ولو كان يصنعه ببيته دفعاً لما يتوهم من 
عدم ضمانه في هذه الحالة؛ لأنه لما عمل في بيته صار كأنه لم ينصب نفسه للعمل 
للناس. ودليل هذا القول المتوهم» هو أن الأصل في الصناع عدم تضمينهم وأنهم 
مؤتمنون؛ لأنهم أجراء» وقد أسقط الشرع عن الأجير الضمان؛ فأخرج آهل العلم 
الصناع من ذلك لنصبهم أنفسهم لأعمال الناس وأخذ أمتعتهم» وإذا لم ينصب نفسه بقي 
على الأصل ويسقط عنه الضمان”” . 

ويضمن أيضاً ولو كان يصنعه بلا أجرء فأولى بأجر في حانوته. ودليل تضمينه 
ولو عمله بلا أجر: القياس على ما لو عمله بأجرء بجامع انتفاء البينة على عدم 
التفريط”8 . ووجه آخر أن تركه الأجر لا يخرجه عن سنة الصناع في الضمان» كما لو 
عمله بأجر ثم وهبه لصاحب المصنوع”” . 


(1) انظر تنبيه الطالب: م4/ 197» التوضيح: و81. 

(2) انظر الفائق: م4/ و20ظ . 

(3) الإشراف: 2/ 665»: وانظر أيضاً المقدمات: 2/ 343 345 بداية المجتهد: 2/ 261. 
(4) انظر المعونة: 1112/2. (5) انظر البيان والتحصيل: 4/ 231. 
(6) تنبيه الطالب: م4/ و199. 

(7) انظر البيان والتحصيل: 4/ 243»: عدة البروق: 548. 

(8) انظر الإشراف: 2/ 665 المنتقى: 5/ 72. (9) انظر المعونة: 2/ 1112. 
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وسواء في تضمين الصانع تلف المصنوع بصنعته أو بغيرهاء إلا أن يكون في 


شروط تضمين الصانع : 
يشترط لتضمين الصانع خمسة شروط: 

امار ويسمى الصانع المشترك. احترازاً عن الأجير 
لشخص خاص أو جماعة مخصوصين فلا ضمان عليه. 

2 - أن يغيب الصانع على الشيء ء المصنوع بأن لا يعمله في بيت ربه وإن لم يكن 
حاضراً أو بحضوره ولو في غير بيته: وإلا فلا ضمان عليه. 

3 - أن يكون المصنوع مما يغاب عليه أي: بأن يمكن إخفاؤه. ووجه هذا الشرط 
والذي قبله» هو أنه إنما يضمن بالقبض» وإلا فلا وجه للتضمين لعدم موجبه» وهو 
فا بقبض يتهم فيه بادعاء التلف . 

- أن لا يكون في صنعته تغرير» أي: تعريض للإتلاف؛ كثقب اللؤلؤ ونقش 
0 وتقويم السيوف والختان وقلع الضرس وخبز العيش في الفرن والطب» فلا 
ضمان إلا بالتفريط. . قال ابن رشد الجد في توجيه عدم تضمين الصانع إذا كان في 
صنعته تغرير: «إذا أخذها من مأخذها ولا يغر من نفسهء لم يكن عليه ضمان» وقبل 
قوله بلا بينة؛ لأن شاهده فيه حاضرء ورب اللؤلؤة مدع عليه التعدّي» إذ لا يظهر فيها 
من صنعته إلا ما كان يجوز له أن يعمله وهو مقام شاهد؛ لأنه قد أذن له في العمل 
وجعل ذلك إليه ومكنه» وهو مدّع عليه فيما يريده من الضمان. وكذلك كلّ صاحب 
صنعة على هذا الشرح»“. ووجّهه في موطن آخر بقوله: «لأنه ممّا فيه التغرير على 
ذلك» فكأن صاحبه هو الذي عرضه لما أصابه)20 . 

ووجه التغرير في خبز العيش في الفرن» أن النار تغلب ولا يقدر على التحكم 
: 

5 أن لا تكون له بينة بتلفه بلا تفريط . 

E‏ فإنه يضمن القيمة يوم دفع المصنوع للصانع» لا يوم التلف ولا 
يوم الحكم» » إل أن يرى المصنوع عنده بعد يوم الدفع فإن رئي بعده فبآخر رؤية. 

وإذا كانت القيمة تعتبر يوم الدفعء فلا أجرة للصانع. وكذا إذا اعتبرت بآخر رؤية 
وله يكن مضتوعا .فان كان مصتعا صن فة مصدرعا » .وعلى :ريه الأجرة : اوو 


(1) انظر المعونة: 2/ 1111. 
(2) البيان والتحصيل: 4/ 252» وانظر أيضاً المنتقى: 6/ 72. 
000 المقدمات: 2/ 251 الفائق: م4/ 27ظ . (4) انظر المدونة: 3/ 374. 
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وجوب الأجرة أن الأجرة في مقابلة العمل دون سلامة السلعة» فإذا حصل العمل وجب 
استحقاق الأجرة . 

وإذا شرط الصانع نفي الضمان عن نفسه فإنه يضمن ولا يفيد شرطه. وهو شرط 
مفسد للعقد. وعلل فساد العقد بأمرين: 

الأول: بأنه يناقض مقتضى العقد” . 

الثاني : بنفي الضرر عن الناس. وذلك لأن الناس لو اکا مو ذلك ما عمل 
FEA‏ اي فيدخل على الناس بذلك ضررء إذ لا بد لهم من 
استعجا ف 

فإن وقع العقد وعثر عليه بعد العمل ففيه أجر المثل قل أو كثر دون المسمى. 

وينتفي الضمان بأن تقوم للصانع بيّنة بضياعه أو تلفه بلا تفريط فلا ضمان عليه. 
وهذا لأنْ ضمان الصانع ضمان تهمة ينتفي بإقامة البينة» ولا تراعى الذريعة مع العذر 
الظا e‏ وحينئذ فتسقط الأجرة عن ربّه؛ لأنه لا يستحقها إلا بتسليمه لربه فصنوعا ؟ 
أو يحضره الصانع لرته مصنوعاً على الصفة المشترطة . 

فإن أحضره الصانع لرته مصنوعاً على الصفة المشترطة فتركه صاحبه عنده» فادّعى 
ضياعه فلا ضمان عليه؛ لأنه خرج حينئذ إلى حكم الإيداع› ولا تسقط الأجرة لأنها 

تستحق بالتسليم وقد حصل. وتعليل استحقاق الصانع الأجرة بالتسليم» هو تعليل قائم 
على النظر المصلحي» بتشريك الصانع وصاحب المصنوع في المصيبة””“. 

وهذا ما لم يتركه عنده رهناً في نظير الأجرة. ان 
ضمان الرهان» ولا تسقط الأجرة سواء ضمنه بالفعل أم لا 

ويصدق الراعي إن اذعى ضياع بعض الماشية بلا تفريط› أو اذعى الخوف من 
موت بعضها فنحر أو ذبح وجاء بها مذكاة وخالفه ربّه وقال له: : بل تعدّيت كما يصدق 
إن اذعى سرقة ما نحر» وقال نحرتها لخوف موتها فسرقت» وخالفه ربها وقال: بل 
أكلتهاء وفي كلا المسألتين يحلف الراعي إذا اتهم فقط. م الدليل على تصديق 
الراعي وعدم تضمينه. 

فإن خاف الراعي موتها وترك ذكاتها حتى ماتت ضمنها. 

وإذا قال: ذبحتها خوف الموت وأكلتها لم يصدّق» إذا كان محل الرعي قريباًء 


(1) انظر المعونة: 2/ 1112. 

(2) كذا علله الشيخ الدردير» وانظر أيضاً الذخيرة: 5/ 505. 

(3) انظر البيان والتحصيل: 4/ 226. (4) المقدمات: 2/ 344. 
(5) انظر بداية المجتهد: 2/ 261 تهذيب الفروق: 4/ 29. 
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ولك لقو ا وإلا صدّق. ومحل عدم تصديقه ما لم يجعل له ربها أكلها وإِلَا 
صدق . 

ومثل الراعي في التصديق الملتقط للجمل ونحوه إن ادّعى خوف الموت فذبح. 
وأمّا المستأجر والمستعير والمرتهن والمودع والشريك فلا يصدق واحد منهم في دعوى 
التذكية لخوف الموت إلا بلطخ أو بيّنة» وإن كانوا يصدّقون في التلف أو الضياع. وذكر 
الشيخ الدسوقي أن الفرق بين هؤلاء والراعي مع كون الجميع أمناء لعلّة تعذّر الإشهاد 
من الراعي غالباً» بخلاف هؤلاء فإنه لا مشقّة عليهم في الإشهاد غالباً. 

ومن مر على دابّة شخص فذكاها وادّعى أنه فعل ذلك خوف موتهاء أو سلخ دابة 
غيره وادّعى أنه وجدها ميتة فلا يصدّق إلا ببيّنة أو لطخ. 


فسخ الإجارة : 

قاعدة المذهب أن كل عين يستوفى منها المنفعة فبهلاكها تنفسخ الإجارة» كموت 
الدابة المعينة وكانهدام الدار. 

وعلل القاضي عبد الوهاب انفساخ الإجارة عند هلاك العين التي تستوفى منها 
المنفعة بقوله: «إن الأصول موضوعة على أن كلّ ما كان لأحد المتعاقدين فسخه بوجهء 
كان للآخر أن يفسخ بمثل ذلك الوجه» كعقد الشركة والوكالة والقراض» وكذلك البيوع 
إذا وجد أحدهما بأحد العوضين عيبا كان له الفسخ» فكذلك في مسألتنا»”2 . 

وعلى هذا ينبني ما يلي : 

1 - تنفسخ الإجارة إذا تعذر ما يستوفى منه المنفعة» كدار وحانوت وحمام وسفينة 
ونحوهاء وإن لم تعين حال العقد» ودابة عيّنت. فالتفصيل بين المعيّنة وغيرها إنما هو 
في الدابّة وأمًا الدار والحانوت والحمام والسفينة ونحو ذلك مما ليس بدابة فلا يشترط 
التعيين فيه ابتداء بل متى تعذر شيء مما يستوفى منه انفسخت الإجارة» قالوا: لأن 
العقد عليها لا يكون إلا في معيّن. ولكن هذا لا يظهر في السفينة» بل هي بالدابة 
أشن والكلام المتقدم يقتضي تسويتها بالعقارات. 

واستعمال لفظ التعذر أعمّ من لفظ التلف. فيشمل الضياع والمرض والغصب 
وغلق الحوانيت قهراً وغير ذلك ممّا يأتي. 

وإذا فسخت الإجارة رجع للمحاسبة باعتبار ما حصل من المنفعة وما لم يحصل› 
وباعتبار المسافة طولاً وقصراً وسهولة وصعوبة. 

فما حصل من المنفعة يلزمه أجرته بحسابه وما لم يحصل لا شيء عليه فيه. ولا 
فرق في هذا بين الدابة وغيرها. 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 508. (2) الإشراف: 2/ 653. 
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وأمّا اعتبار المسافة طولاً وقصراً وغير ذلك فهو خاص بتعذر السفينة والدابة 
المعينة» فيرجعان فيهما إلى المحاسبة أيضاً وينظران لقيمة المسافة الماضية والباقية 
صعوبة وسهولة إلى غير ذلك. 

2 - وتنفسخ الأحارة :وتو كان التعد وبصي لما تنفوقى مته دارا كاتف او 
غيرهاء أو غصب منفعة لما يستوفي منه ولو لم يغصب الذات إذا كان الغاصب لا تناله 
الأحكام. 

كما تنفسخ الإجارة ولو بأمر ظالم لا تناله الأحكام بإغلاق الحوانيت المكتراة» 
بحيث لا يتمكن مستأجرها من الانتفاع بها. ويلزم الظالم أجرتها لريّها إذا قصد غصب 
المنفعة فقطء. كما تقذم في الغصب. فوجه الفسخ بالغصب والظلم أن المستأجر منع من 
استيفاء المنفعة» كما لو انهدمت. ولا يندرج ذلك تحت قاعدة: أن قبض الأوائل 
كقبض الأواخر؛ للإجماع على الفسخ بالهدم”” . 

هذا وإِنْ محل فسخ الإجارة بغصب العين المستأجرة إن شاء المستأجر؛ وإن شاء 
بقي على | إجارته. فإن فسخها كان لمالك الذات المغصوبة الأجرة على الغاصب» وإن 
أبقاها من غير فسخ صار ذلك المستأجر الغاصب بمنزلة المالك فتكون الأجرة له. 

فمعنى الفسخ في هذه المسائل أنها معرّضة للفسخ› لا تنفسخ بالفعل . 

3 - وتنفسخ الإجارة أيضاً بحمل الظئر - أي: المرضع - لتعذر الرضاع عادة إذا 
حملت؛ لأن لبن الحامل يضر بالرضيع . ووجه الضرر أن الحمل يقطع اللبن أو يقله أو 
يفسده» لما بين الثدي والرحم من المشاركة عند الأطباء“ . 

وسواء كان الحمل قبل عقد الإجارة وظهر بعده أو طرأ بعد العقد. 

4 - وتنفسخ الإجارة إذا حدث مرض للأجير لا يقدر معه على عمل ما استؤجر 
عليه» أو مرض للظئر لا تقدّر معه على الرضاع فإن قدرت معه على الرضاع لم تنفسخ 
إلا أن يضر به. 

والمراد بالفسخ فيما تقدم أن لهم الفسخ لا الفسخ الفعلي. فالفسخ في هذه 
المسائل حق للمستأجر. فله البقاء على الإجارة. 

5 - وتنفسخ الإجارة بمرض الدابة لا تقدر معه على فعل ما استؤجرت عليه. 
ودليل الفسخ بمرض الداية» ما يلى : 

أ أن ذلك قول عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب و . 

ب - نفي الضرر الذي يدخل على المكتري لو ألزمه ربها أن يقيم معه وينتظر 


(1) انظر التوضيح: و78. (2) انظر الذخيرة: 5/ 408. 
(3) المدونة: 3/ 429. 
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شفاءها؛ لأن ذلك قد يؤخره عن الوصول إلى مقصده ويفيت عليه مصالحه؛ ونفيه عن 
رب الدابة لو ألزمه المكتري ورغب في الإقامة حتى تشفى؛ لأن السفر قد يجحف به 
ويقطعه عن عياله ويكلفه نفقة زائدة على نفسه وعلى الدابة" . 

فإن صح الأجير أو صحت الظثر أو الدابة في مذّة الإجارة قبل الفسخ بالفعل» 
ل د اسل ولا تنفسخ الإجارة. وسقط من الأجرة عن المستأجر ما يقابل أيام 
المرض . 

وإذا حصل الفسخ قبل الصحة لم يلزم الأجير والظئر وصاحب الدابة عمل فيما 

قال الشيخ الدردير بجواز إلحاق الغصب وغلق الحوانيت ظلماً ونحو ذلك م 
الظئر والدابة إذا صخاء أي: إذا رجع الشيء المستأجر عن حالته التي يتعذّر معها 
ا و ا التي كان عليها قبل المانع فلا تنفسخ الإجارة إذا 
لم يقع بينهما قبل ذلك تفاسخ؛ لأن الحق في هذه المسائل للمستأجر كما تقدم. 

6 إن تبين للمستأجر أن الأجير شأنه السرقة؛ لأنها عيب يوجب الخيار في 
الإجارة والبيع» بذلك علل الشيخ الدردير. ووجه العيب في الإجارة أن الأجير إنما 
اشتريت منافعه بعينه» وهي محل العيب. > كالسلعة في البيع تشترى فيوجد في عينها 
ن فيخير المستأجر في الفسخ وعدمه. وهذا حيث كان استشجاره لخدمة في داره 
أو حانوته مثلاً مما لا يمكن التحفظ فيه منه. وأمًا إذا آجره داراً ليسكنها ونحو ذلك فلا 
تنفسخ الإجارة بتبين سرقته لإمكان التحفظ منه. 

7 تين الميشاخر أن الا أي: حيث كان صغيراً وعقد 
عليه أو على سلعه ولیّه» من أب أو وصي أو حاكم أو مقذم. كما إذا استأجره لخدمةء 
مثلا ثلاث سنين» فبلغ رشيداً قبل انقضاء المدّة» فاه مخيّر بين الإبقاء لتمام المدّة 
والمسخ. وعلة الفسخ وعدم لزوم باقي الإجارة بعد بلوغ الصغير رشيداً» أن الأصل 
عدم نفوذ تصرّف الإنسان على غير . 

لكن يلزم في العقد عليه بقاء المدّة بقيدين: 

الأوّل: أن يظن عدم بلوغه قبل تمام المدّة وقت العقد فبلغ . 

الثاني : أن يبقى اليسير من المدّة» كالشهر. ودليل لزوم العقد عليه فيما إذا تبقى 
اليسير من المدّة الاستحسان”" من أجل الضرورة. وعلى هذا فإن الاستدلال بالأصل 


(1) انظر المدونة: 3/ 429. 
(2) وانظر أيضاً المدونة: 3/ 407 عدة البروق: 549. 
(3) الذخيرة: 5/ 375. (4) انظر الفائق: م4/ و9ظ. 
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المتقدم يكون على النحو التالي: أن الأصل عدم نفوذ تصرف الإنسان على غيره إلا 
لفرورة ” . 

فبهذين القيدين لا خيار له. وإتما الخيار فيما إذا ظنّ وليه بلوغه فيهاء أو لا ظنّ 
عنده مطلقاًء أي: بقى اليسير أو الكثير» كان العقد عليه أو على سلعه» أو ظنّ عدمه 
وبقي في العقد عليه الكثير. 

كما يلزم العقد إذا عقد ولي الصغير على سلع الصغير»ء كدابته وداره وغيرهماء 
فيلزم فيما إذا ظنْ عدم بلوغه مطلقاًء ولو بقي من المدّة سنين بعد رشده على الأرجح 
وتعليل لزوم العقد عند ظن عدم بلوغهء هو عذر الولي في ذلك بكونه ا 


له » ومراعاة مصلحة الصغيرء قال الإمام القرافي : i‏ 
أن 1 الضير ‏ . 

ومقابله قول أشهب إن العقد على سلعه كالعقد عليه لا يلزمه إلا إذا ظنّ الولي 
عدم بلوغه وبقي مثل الشهر. 


وحاصل المسألة أن الصغير إذا عقد وليه عليه أو على سلعه فبلغ رشيداء في أثناء 
المدّة فله الخيار إذا ظنّ الولى بلوغه أو شك فيه مطلقاً بقى القليل أو الكثير» فإن ظَنّ 
عدم بلوغه أثناء المذة فبلغ رشيداً لزمه في العقد على نفسه إن بقي اليسير دون الكثير» 
ولزمه في العقد على سلعه في الكثير واليسير. ووجه الفرق بين عدم لزوم العقد علي 
نفسه في الكثير ولزومه على سلعه في الكثير شدة الضرر في الأول وخفته في الثاني؛ 
لأن التحجير على الإنسان ومنعه من التصرف في نفسه أعظم من التحجير عليه في بعض 
مال . ا 

وان وروا E‏ لازم له إذا رشد في أثناء مدة الإجارة 
بقي منها الكثير أو اليسيرء ظنّ وليه رشده آم لا. إذ الرشد لا تعلم له غاية» وهو غير 
منضبط بالنسبة للسفيه» وهذا هو الفرق بين العقد على سلع الصبي والسفيه فلا يعد فيه 
ونه ا 

وللسفيه أن يؤاجر نفسه لعيشه فقط». سواء ظنّ رشده أو ظنَّ عدمه أو لم يظن 
شيء بقي اليسير أو الكثير» وهذا دون سلعه؛ لأنه محجور عليه بالنسبة لسلعه دون 
ننه ازا كلام لوليه في ذلك» إلا أن يحابي» فلوليه الكلام من حيث المحاباة» بأن 
آجر نفسه بدرهم والشأن درهمان. 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 540. 

(2) انظر المدونة: 3/ 418 الذخيرة: 5/ 375 الفائق: م4/ و9ر. 

(3) انظر الذخيرة: 5/ 375. (4) انظر تنبيه الطالب: م4/ و194. 
(5) الذخيرة: 5/ 540» تنبيه الطالب: م4/ و194. 
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وكذلك لا كلام للولي إن رشد السفيه؛ لأنه في نفسه كالرشيد» ولو آجره وليه لغير 
عيشه فله هو الفسخ لأن الولي لا تسلط له على نفسه. وإن آجره لعيشه فلا كلام له 

8 - وتنفسخ الإجارة بموت مستحق وقف أجر ذلك الوقف مذّة معينة» ومات قبل 
تقضيها. وانتقل الاستحقاق فيه لمن في طبقته أو لمن يليه ولو ولده» وبقي يسير من 
المدة. فتنفسخ الإجارة ولو كان ذلك المستحقّ الذي آجر ناظراً ‏ على الأصمٌ -. ودليل 
الانفساخ القياس على بيع الفضولي؛ لأن مستحق الوقف أصبح تمؤتة اجا بال 
لباقي المدةء فلا يلزم العقد فيها". بخلاف ناظر غير المستحق أجر مدّة معلومة بأجرة 
المثل ثم مات فلا تنفسخ. ومقابل القول الأصح قول ابن شاس لا تنفسخ» وهو قول 
ضعيف لأنه لا يعرف لغيره. ودليل هذا القول: الاستحسان»ء ووجهه أن الأول فعل ما 
كان يجوز ل فل 


ما لا تنفسخ به الإجارة : 
القاعدة أن كل عين يستوفى بها المنفعة فبهلاكها لا تنفسخ الإجارة ا الأصح. 
كموت الشخص المستأجر للعين المعينة» ويقوم وارثه مقام مورّثه. إلا في أربع مسائل: 
صبيّان وفرسان؛ صبيًا التعليم والرضاعة» وفرسا النزو والرياضة. فحيث مات صبي 
التعليم أو الرضاعة انفسخت الإجارة ورجعا للمحاسبة؛ وكذلك فرس النزو إذا استأجر 
الفحل على أربع مرات فحملت من مرتين أو ماتت قبل التمام انفسخت ورجعا 
للمحاسبة؛ وكذلك إذا استؤجر لفرس يروضها ويعلمها كيفيّة الجري فماتت» ويرجعان 
للمحاسبة. وعلى القاعدة المذكورة فإن ما لا ينفسخ كما يلي: 
- لا تتفسخ الإجارة بتعذّر ما يستوفى به المنفعة» وهو المستأجر للعين كالساكن 
في الدارء والراكب للدابة» والشيء المحمول. والظاهر أنه تعذر بسماوي» كموت 
الراكب أو الساكن؛ أو بغير سماوي بأن تلف المحمول بتفريط من 000 بأن فرّط 


فتلف ما حمله من طعام أو غيره أم لا. وتقدّم آنه إن فرط ضمن. ولا ت: تنفسخ الإجارة 
على كل حال. والدليل على عدم انفساخ الإجارة بتعذر ما تقدم ذكره 9 و 
المنفعة» ما يلي : 


أ أن الإجارة عقد للمتعاقدين › ولیس لأحدهما فسخه مع التمكن من 
استيقاء المنافع”* . وتقدمت أدلة اللزوم . 


ب - قوله ة: «من ترك مالا فلورثته»“ 


(1) انظر تنبيه الطالب: م4/ و194. (2) انظر تنبيه الطالب: م4/ و194. 
(3) المعونة: 2/ 1100. 
(4) أخرجه البخاري في المساقاة» باب الصلاة على من ترك ديناً؛ ومسلم في الفرائض» باب من ترك 
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قال القاضى عبد الوهاب فى توجيه الأخذ بالحديث: «وهذه الإجارة متروكة 
للميت» فيجب أن تكون لورثته» وهذا ينفي الفسخ)”” . 

ج - القياس على البيع؛ وصورته: أنه عقد معاوضة. فلم ينفسخ بموت أحد 
المتعاقدين» إذا لم يعد بتلف المنفعة أو يتعذّر استيفاؤهاء أصله البيع20 . 

د -القياس على الرهن› وصورته: أله غقد تغلق. بمتقعة تسعؤفى مخ عي فلم 
ينفسخ بموت أحد المتعاقدين» أصله الرهن“ . 

وإذا لم تنفسخ قيل لوارث الساكن والراكب ولرب الأحمال: عليك جميع الأجرة 
وائت بمثل الأول لتمام المدّة أو المسافة. وهو المشهور عند ابن رشد في المقدمات. 
والذي له في «البيان» أن المشهور قول ابن القاسم في المدونة» وهو الفرق بين التلف 
بسماوي فلا تنقض الإجارة ويأتية وارث السا جر بمثله › وعليه جميع الكراء. وبين تلف 
المحمول من جهة الحامل فتنتقض › ولا كراء له» وقیل : له من الكراء بقدر ما سار» 
وظاهره فرّط أم لا فانظره» وظاهر أن قول ابن القاسم في المدونة مقدّم على غيره. 

ويستثنى مما لا تنفسخ به الإجارة أربع مسائل تنفسخ الإجارة فيها بهلاك العين 
التي تستوفی بها المنفعة› وهي : صبيان وفرسان؛ صبيا التعليم والرضاعة. وفرسا النزو 
والرياضة. فإذا استأجر رجل معلماً لتعليم صبي ويشمل البالغ» أو امرأة لرضاع صبي» 
أو فحلا للنزو على فرس ويشمل كل دابة نزو» أو مروّضا لترويض فرس؛ فحيث مات 
صبي التعليم أو الرضاعة انفسخت الإجارة ورجعا للمحاسبة بحساب ما علم المعلم 
وأرضعت المرأة؛ وكذلك فرس النزو إذا استأجر الرجل الفحل على أربع مرّات فحملت 
الفرس من مرّتين أو ماتت قبل التمام انفسخت ورجعا للمحاسبة» وكذلك إذا استؤجر 
المروّض لفرس يروضها ويعلمها كيفيّة الجري فماتت» ويرجعان للمحاسبة. والفرق بين 
هذه المسائل وبين غيرها مع أن الجميع مما تستوفى به المنفعة» أن القصد في المسائل 
الأربعة إنما هو نجابة الولد والفرس وتنميتهماء فإذا ماتا لم يلزم أن يؤثى بغيرهما؛ لأنه 
لم يبالغ في استئجار الظثر والمعلم إلا لأجل ذلك الولد والفرس؛ بخلاف غيرهما؛ 
لآن المتقيد الشنقة السك والركوت والل دون التي . 

وهذه المسائل مستثناة عند سحنون وابن أبي زيد القيرواني. وقال ابن عرفة: لا 
تنفسخ فيها الإجارة. وللأجير جميع الأجرة؛ لأن المانع ليس من د 


= مالاً فلورثته» عن أبي هريرة بلفظ: «من ترك مالا فلورثته». 

(1) الإشراف: 2 653 

(2) انظر الإشراف: 2/ 653» بداية المجتهد: 2/ 2258 الذخيرة: 5/ 295. 

(3) الإشراف: 2/ 653. (4) انظر عدة البروق: 549. 
(5) حاشية الدسوقي: 4/ 30. 
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ومن رجح استثناء هذه ا E‏ 5 وهي أن الرجل إذا 
استأجر أجيراً لحصد زرع معين» أو حرث أرض بعينهاء أ ا ا 
مانع من جهة رب الزرع أو الأرض أو الحائط. E‏ أو تيبس الأرض أو 
تفقد مواد البناء» وليس لرب الزرع والأرض والحائط غيرهاء فتنفسخ الإجارة لتعذر 
الخلف. فإن كان له الخلف استأجره فيه» أو يدفع الأجرة بتمامها ولا تنفسخ الإجارة. 

وقيل: لا تلحق هذه المسائل بالمسائل الأربعة المستثناة» وقيل: وح 
الإجارة» ويقال لربها: ادفع جميع الأجرة أو ائت بغيرها إن كان لك غيرها. وقد رجح 
الشيخ خليل في التوضيح كلا من القولين: ظ 

وعلى كل فالمسائل المستثناة والمسائل المختلف في إلحاقها بهاء مقيدة بكونها 
E O‏ ما لو كان المانع من جهة 
المؤجر على الحصد أو الحرث أو البناءء لكان ذلك من قبيل تعذر ما يستوفى منه› 
ولش الكلام هنا في" . 

2 لا تنفسخ الإجارة بإقرار المالك للذات المؤجرة اقا ووا ا 
آجرها لآخر قبل الإجارة المذكورة» ونازعه المكتري ولا بيئة» لاتهامه على نقضها. 
ويلزمه الإقرار فيأخذها المقرٌ له بعد انقضاء المدّة وله الأكثر من المسمّى الذي أكريت 
به» وكراء المثل على المقر. ظ 

3 0 ف رب دابة معينة أو غير معينة عقد عليها شخص 
لملاقاة رجل أ و ليشيع بها رجلاً فتخلف ربّها عن الإتيان بهاء > وإن فات ما يقصده 
ويرومه من التلقي أو التشييع إن لم يكن الزمن معيناً ولم يكن حجاً. ووجه عدم الفسخ 
عند عدم الزمن المعين وعدم الحج» أن المكتري يصل إلى غرضه أي: وقت أراد من 
اا 

أمَا إن كان الزمن معيّناً. كأكتري منك دابتك أركب عليها في هذا اليوم أو 

00 عدا ا ادي ل لس 
المكرى إلى أن انقضى ذلك الزمن المعين أ و فات الحج فإن الكراء ينفسخ . . ووجه فسخ 
الكراء أن من لوازم التعيين أن العقد ينفسخ بتعذر استيفاء المنفعة» والمنفعة هنا معينة 
بزمن» فإذا فات زمنها تعذر استيفاؤها”". ووجه آخر أن صاحب الدابة يكون بتخلفه 
وتعذر وصول المكتري إلى غرضه في الكري قد تعدى» فوجب فسخ العقد“ . وليس 
للمكتري حينئذ التراضي مع المكري بالتمادي على الإجارة إذا نقده الكراء للزوم فسخ 
الناين ي اين 


(1) حاشية الدسوقي: 4/ 30. (2) انظر عدة البروق: 550. 
(3) انظر عدة البروق: 550. (4) انظر عدة البروق: 550. 
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4 لا تنفسخ الوجارة بظهور فسق المستأجر للدار يضرٌ بها أو بالجار وإنما يؤمر 
بالكف ووجه عدم انفساخ الإجارة بذلك أن العقد صحيحم” أ وفي فسخه مضرة برب 
الدار. ووجه أمره بالكف نفي الضرر عن الدار أو الجار”“. فإن لم يكف أجرها 
الحاكم عليه وأخرج منها . 

وانظر ما ذكر في مسائل ما تنفسخ به الإجارة من تفريعات لا تنفسخ به الإجارة. 


قيام مانع للأجير من العمل“ : 

وبناء على ما تقدم فان من استأجر أجيراً مدّة على عمل معيّن» فانكسرت آلة 
العمل أو ماتت دابته» كمحراث وبقرة؛ فإنّ له الأجرة كاملة على ربّ العمل؛ لأن عليه 
الإتيان بمحراث آخر وحيوان آخر» فالحبس عن العمل جاء من قبله. وإن رضي الأجير 
أن يتحول إلى عمل آخر غيره فلا بأس به» يشرط أن يكون يشبه العمل الذي استؤجر 
فيه أولاًء ولا يتباعد عنه» وإلا فلا يجوز لأه فسخ دين في دين. وسواء كان انتقد 
الثمن أو لم ينتقد في هذه المسألة؛ لأنّ الخلف فيها واجب والإجارة بينهما قائمة؛ 
فيدخله فسخ الدين في الدين وإن كان لم ينقد. 

فزن كان الح عق النها: تسب رفن اا ج أو الط فلس :له« الاجر لأن 
المرض والمطر من الله تعالى لا صنع لأحد فيه. 


ما يجوز في الإجارة مما يتوهم فيه المنع : 
فيما يلي مسائل لدفع توهم المنع فيها للجهالة وإنما أجيزت للضرورة» وكان 
۴ ا )5 


في الدواب: 

- يجوز كراء دابة على أن يكون علفها أو طعام ربّها على المكتري أو بهما معا ؛ 
مع دراهم معلومة أو لا. ومع كون العقد فيه جهالة فقد أجيز للضرورة. وعلل الجواز 
بأن العلف والطعام معلوم عادة عند الناس» فاستغني فيه عن الوضت بالعرق57. 

وله الفسخ إن وجد الدابة أكولة أو وجد ريّها أكولاًء ما لم يرض ريّها بالوسط. 
وعلة الفسخ أن الأكل الزائد على العادة عيب . ووجه تقييد الفسخ بعدم رضا رب 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 499. (2) انظر المختصر الفقهي: م4/ و38ظ . 
(3) انظر الذخيرة: 5/ 499. (4) البيان والتحصيل: 8/ 492» 8/ 512. 
(5) شرح الخرشي على المختصر: 7/ 277. ظ 

(6) انظر البيان والتحصيل: 8/ 494» الذخيرة: 5/ 378. 

(7) انظر الذخيرة: 5/ 378. 
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الدابة بالوسط أن الوسط بالنسبة للأكول مهلكة . 

وأما لو وجد الدابّة قليلة الأكل أو وجد رب الدابة قليل الأكل فلا يلزمه إلا 
الأكل ولا يزاد عليه خلافاً لقول أبي عمران إن لهما الزائد يصرفانه فيما أحبًا. 

- يجوز كراء الدابة بدارهم - مثلاً - معلومة على أن على رب الدابّة طعام 
المكتري. كما يقع للحججاج كثيراً. فتكون الدراهم في نظير الركوب والطعام معا ما لم 
يكن الكراء طعاماًء وإِلَا منع لما فيه من الطعام بطعام نسيئة. 

فإن وجد المكتري أكولاً كان لربٌ الدابة الخيار في الفسخ وعدمه» ما لم يرض 
بالوسط. وإن كان قليل الأكل فلا يلزمه إلا ما يأكل. 

- يجوز كراء الدابة على أن يركبها في حوائجه زمناً معيّناً بكذاء أو ليطحن عليها 
فهر ع سقلا ب ركذا :]ذا كان ما دكن من الر كرب واچ مغرو اا يان كان 
الركوب إلى سوق معلوم أو بلد معلوم والطحن كل يوم كذاء وإلا لم يجز لمزيد 
الجهالة. 

- يجوز الكراء على حمل آدمي لم يره ربّ الدابة ولم يوصف له حال العقد. 
وعلّل القاضي عبد الوهاب عدم وجوب رؤية الراكب ولا وصفه بأن أجسام الاس 
متقاربة في الغالب» غير متفاوتة؛ فلم يحتج إلى رؤيته ولا وصف”” . وعدّله الإمام 
القرافي بأنه آلة لا يقابل العوض» وقال في بيان الفرق بينه وبين وجوب رؤية الدّابة: 
«لأن المستوفي للمنفعة - وهو المكتري للدابة ‏ لا يتعيّن؛ لأنه مالك. والمالك له 
سلطان التمليك لغيره؛ بخلاف المستوفى منه ‏ وهو الدابة -؛ لأنه أحد العوضين فيبقى 
فيه الغرر؛ والمستوفى به وهو الراكب - لا يتعيّن أيضاً؛ لأنه آلة لا تقابل 
ا 

ولا يلزمه إن جاءه بإنسان غليظ جافى. وإتما يلزمه الوسط. ومثل الغليظ الجافي 
المريض والميت. ْ 

ويلزمه حمل ما تلده المرأة المحمولة؛ لأنه كالمدخول عليه. سواء كان فى بطنها 
جر الد اوح اق ال وا اة جل فر ها لشرط أو عرف 

- يجوز كراء دابة ليحمل عليها متاعاً بالرؤية» وإن لم يكل أو يوزن» اكتفاء 
بالرؤية ولو كانت الرؤية علمية. وكذلك ليحمل عليها بالكيل» كأردب قمح أو فول 
بدون رؤية؛ أو ليحمل عليها بالوزن» لكن لا بد من بيان النوع لأن قنطار القطن ليس 
كقنطار الحطب أو الحجر؛ أو ليحمل عليها بالعدد» إن لم يتفاوت العدد» ومثل ما فيه 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 387. (2) الإشراف: 654/2. 
(3) الذخيرة: 5/ 430. 
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التفاوت البطيخ والرمانء إلا أن يكون التفاوت يسيراً كالبيض. وأمًا نحو البطيخ فلا بذ 
من بیان قدره. 

ولا بد من بيان النوع في الثلاثة أي: في الكيل والوزن والعدد ويزاد في المعدود 
بيان الوصف . وتعليل وجوب بيان النوع في الثلاثة» أن المنفعة المستأجر عليها إذا لم 
تبيّن تكون مجهولة» فيكون الكراء غرراً؛ لأنْ الأشياء المحمولة تختلف في الإضرار 
بالدابّة» والأجرة تختلف وتتفاوت من أجل ذلك . 

- يجوز بعد العقد حمل مثل ما اتفق ی عليه كيلاً أو وزنا من جنسه» أو حمل دونه 
قدراً أو خخفّة. ومثال القدر نصف أردب أو قنطار بدل كامل القنطار أو الأردب. ومثال 
الخفة أردب شعير بدل أردب قمح أو فول بخلاف الأكثر في الكيل أو العدد وإن كان 
أخف ثقلاً. وبخلاف الأثقل وإن كان أقلّ عدداً أو كيلاًء فلا يجوز ويضمن على ما 
سيأتي . 

ومثل الحمل الركوب بمخالفة المسافةء في التفصيل المتقدم وسيأتي أنه لا بد من 
الإذن في المخالفة. 

- يجوز رضا المكتري لدابّة معيّنة أو ثوب معيّن» بذات أخرى غير المعيّنة» إن 
هلكت المعيّنة أو ضاعت. ومحل الجواز: 

# إن اضطر المكتري» كما م من الأرض» ولو نقد الكراء لربّهاء 
إذ الضرورات تبيح المحضورات”*'؛ أي: لأنه مع نقد الكراء لا يجوز الرضا بغير 
المعينة» إلا بقدر الضرورة» فبعد زوالها لا يجوز. فالخواز ليس :طلقا . قال الزرقاني : 
وانظر هل الاضطرار المشقة الشديدة أو خوف المرض أو ضياع المال أو الموت. 

* أو لم يضطر وكان لم ينقد الكراء. وتعليل الجواز هنا آنه كراء مبتدأ7©. فإن 
نقده لم يجز الرضا ببدلهاء لما فيه من فسخ ما وجب له من الأجرة في منافع يتأخر 
قبضها وهو من فسخ الدين في الدين” “. اء غل أن قبضن الأوائل ليس كقبضن 
الأواخر. 

فالجواز في صور ثلاث: واحدة فيما إذا إذا لم ينقد ولم يضطرء واثنتان عند 
الاضطرار وهما: نقد أم لاء والمنع في واحدة فيما إذا نقد ولم يضطر. 

وفي كل من الجائز والممنوع كانت الأجرة فيه معينة أو مضمونة» فالجواز في 
ست والموانع في ائنتين 


(1) المعونة: 1104/2. 

(2) كذا علل الشيخ الدرديرء وانظر المقدمات: 2/ 186» الفائق: م4/ و12ظ . 

(3) المقدمات: 2/ 186. 

(4) كذا علل الشيخ الدردير» وانظر أيضاً المقدمات: 2/ 186» المختصر الفقهي: م4/ و16ظ. 
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وأما غير المعيّنة إذا هلكت فالجواز مطلقاًء بل هو الواجب به القضاء. أي: نقد 
أم لاء اضطر أم لاء كانت الأجرة معينة أو مضمونة. 

- يجوز للرجل أن يستأجر فحل حيوان لينزيه على إناثه أكواما معدودة» عددها 
بسيو يمكن أن يأتي منه في وقت أو أوقات متقارية» فلا بأس بذلك. وقد تقدم الدليل 
على ذلك في باب البيوع» وبيان وجه حمل الأحاديث الواردة في النهي عن ذلك. 
ونزيد هنا ما يلي : 

أ- القياس على الركوب؛ لأن الإنزاء نوع من المنفعة. 

ب - القياس على تأجير رجل لتلقيح النخل؛ لأنه فعل يراد لحمل أنثى به تجوز 
إباحته بغير عوض» فجاز بعوض أصله التلقيح . 

ج - أن النهي محمول على ما فيه من اشتراط الحمل . 

د - أن تنهيض الفحل لذلك معلوم عادة من طبعه» فهو مقدور على تسليمه. 

ه - أن ماء الحيوان غير تافه كما ادعى» فإِنّ حركة الفحل مقصودة عادة عند 
جميع العقلاء» ولذلك فهو يقابل بالأعواض عندهم» ولولا ذلك لبطل النسل. 

و - أن تلك العين كاللبن في الرضاع للضرورة7 . 
فى العقارات : 

١‏ 1 - يجوز كراء دار غائبة» وكذا الحانوت والفرن وباقي العقارات - كالبيع لها 

المتقدم ذكره ‏ لكن لا بذ من رؤية سابقة لا يتغيّر بعدها ولو بعدت» أو بوصف شاف 
ولو من مكريها أو على الخيار بالرؤية بأن يكون العقد على دار أو حانوت أو نحو ذلك 
من غير رؤية لما ذكر ولا وصف ويجعل له الخيار عند رؤيتها. ودليل جواز كراء 
الأرض الغائبة القياس على البيع . وعلة الجواز أن الدار مأمونة التغير0©. 

2 - يجوز كراء بعض الشيء» والبعض الثاني إِما لربّه أو شريكه» ثم يستعملانه» 
أي : يستعمل كل من المكتري وصاحب المحلّ أو شريكه المخلّ المكترى معاً إن أمكن 
ذلك» أو يقتسمانه مهيأة إن لم يمكن . أو يقتسمان أجرته على قدر الحصص إن أكرياه 
للغير. ووجه جواز كراء المشاع أن الانتفاع والفكرق مك غر فف فير 
الشريكين”". ودليل جواز كراء المشاع لغير الشريك ما يلى : 

أ القياس على البيع» وصورته: أن كل معاوضة جاز أن يعاوض عليها الشريك»› 
جاز أن يعاوض عليها الأجنبي» أصله البيع”” . 


(1) المعونة: 2/ 1105.بداية المجتهد: 2/ 252 والذخيرة: 5/ 413. 
(2) انظر الذخيرة: 5/ 414. (3) المدونة: 3/ 453. 
(4) بداية المجتهد: 2/ 255. (5) الإشراف: 2/ 655. 
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ب - القياس على المقسوم» وصورته: أنه عقد إجارة على ملك له معروف يمكن 
تسليمه إلى المستأجرء فجاز ذلك» أصله المقسوء'" . 

لكن لما كان في البيع الحق للشريك قبل الأجنبي» فإنه في الإجارة على خلاف 
ذلك» فلا حق له على الأجنبي؛ والفرق بين البيع والإجارة أن الضرر يعظم ببيع 
الرقاب» أي: في البيع؛ لأنه يدوم أكثر من بيع المنافع ؛ لأن الإجارة محدودة” . 

3 - يجوز الكراء مشاهرة. والمشاهرة لقب لمذة غير محدودة» وهو عبارة عمأ 
عبّر فيه بلفظ «كل» نحو: كلّ شهر بكذاء أو كل يوم بكذاء أو كل جمعة بكذاء أو كل 
سه يكذ : 

ولكن لا يلزم المتعاقدين عقد الكراءء إذا لم ينقد المكتري» فلكل واحد منهما 
حلّه عن نفسه متى شاءء ولا كلام للآخرء والكراء فيه بعد كل يوم أو أسبوع أو شهر 
أو سنة على ما اتفقا وجاز تقديمه وتأخيره لبعد العمل. ووجه عدم لزوم عقد الكراءء 
على ما تقدّم» أن عدم تحديد المدّة ينافي اللزوم؛ لأنّه لو لزم لتأبّد»ء وذلك مناف 
للكراء”©. وعلل القاضي عبد الوهاب جواز عدم تحديد المدّة في كراء المشاهرة» بأن 
المنافع متقدّرة بتقدير الأجرة» فكلّما استوفى جزءاً من المنفعة استحق في مقابلته بقسطه 
من الأجرةء فلم يحتج إلى ضرب المذّة إلا في اللزوم . 

وعلى كل حال ليست بلازمة إلا إذا نقد المكتري» فيلزم بقدر ما نقد فإذا قال كل 
يوم بدرهم ونقد مائة درهم لزم مائة يوم وهكذا. ولو قال: كل شهر بعشرة ونقد خمسة 
لزم نصف شهر. ووجه لزوم العقد بقدر نقد الكراء أن النقد قد قطع ما احتمله اللفظ 
من الخيار وأخرجه إلى اللزوم في ذلك القدر”” . 

وتلتزم أيضاً الوجيبة - وهي لقب لمدّة محدودة وما لم يعبّر فيها بلفظ «كل» سواء 
كانت معيّنة أم لاء كما لو وقعت بشهر كذا أو هذا الشهر أو سنة كذا أو هذه السنة - 
بصيغة المعرفة. أو وقعت بقوله: أكتريها شهراً أو سنة أو جمعة أو يوماً أو بصيغة 
النكرة. أو نصف ما ذكر من المعرف والمنكر. أو وقعت بقوله أكتريها منك إلى كذاء 
إن كان معلوماً نحو إلى شهر كذا أو سنة كذا أو قدوم زيد وهو معلوم كل ذلك وجيبة 
يلزم بالعقد إلى الغاية. 

فالوجيبة تلزم نقد أو لم ينقد بقدر ما سمّى من المذة. 

ومن أراد الفسخ منهما عن نفسه فلا يجاب له إلا بتراضيهما ا 

(1) الإشراف: 655/2. (2) انظر الذخيرة: 5/ 412. 


(3) انظر المنتقى: 5/ 144. (4) الإشراف: 654/2. 
(5) انظر المنتقى: 5/ 144. 
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4 - يجوز عدم بيان ابتداء الكراء ويحمل إذا لم يبيّن من حين العقد» في الوجيبة 
والمشاهرة. والدليل على الجواز أن العرف جار بأن يكون ذلك عقيب العقدء بدليل أنه 
إذا تراخى عن ذلك لم يجز حتى يشترط» قال القاضي عبد الوهاب: والعرف 
كا 

5 - يجوز كراء أرض مأمونة الري سنين كثيرة؛ كالثلاثين والأربعين سنة» وتقدم 
الاستدلال على ذلك» في ما يجوز في الإجارة. 

ويجوز كراء الأرض على هذا النحو ولو شرط النقدء أي: عند العقد. ودليل 
جواز اشتراط النقد في كراء الأرض المأمونة الريّ الأعوام الطوالء ما يلي : 

أ - القياس على سكنى الدور بجامع استيفاء المنافع في الغالب”” . 

ب - انتفاء علة التردد بين السلفيّة والثمنية. 


والأرض المأمونة هي المتحقق ريّها عادة» كمنخفض أرض النيل» وكالتي تسقى 
بالعيون والآبار وكأرض المشرق المتحقق ريّها بالمطر. 

6 - يجوز كراء أرض غير مأمونة الري سنين كثيرة إن لم يشترط النقد. فإن شرط 
النقد لم يجزء ولو لمدة سنة. وهو مفسد للعقد للتردد بين السلفية والثمنية. ووجه ذلك 
أنها إن رويت صارت الأجرة ثمنا ائ : تمت في نظير المنافع. وإن لم ترو ردها 
المكتري لصاحبها كانت سلفا من المكتري للمكري ثم عادت له. وإنما كان هذا حراماً 
لال فيه سلنا جر فعا والسلف لا يجوز إلا إذا كان لوجه الله» والنفع الذي يجرّه هو 
احتمال كونها تروى فينتفع بها ربّ الدراه* . 

وأما النقد تطوّعاً بعد العقد لم يضر 

وإذا عقد الكراء في أرض الزراعة وسكت عن النقد حين العقد. فإنه يجب في 
أرض النيل إذا رويت بالفعل وتمكن من الانتفاع بالأرض لكشف الماء عنها. ومعنى 

يجب أي : قفي على الاج ووجه وجوب النقد في أرض النيل بالريّ الفعلي» 
9 الأصل : في الكراء إنما يجب بتمام المنفعة» وذلك إِنّما يكون بالريّ المبلغة”* . 

e‏ النيل» وهي أرض المطر والسقي بالعيون والآبار إذا تم 
الزرع وَاسْتَعِْيَ عن الماءء أي : فلا يقضى بالنقد فيها إلا إذا تم زرعها واستغني عن 
الماء. والفرق أن أرض النيل لا تفتقر لماء بعد الزرع بخلاف غيرها. والمراد بالافتقار 


(1) الإشراف: 2/ 663» وانظر بداية المجتهد: 2/ 254. 

(2) انظر المنتقى: 5/ 146. 

(3) هذه التعليلات من الشرح الصغير وحاشيته وانظر أيضاً المعونة: 2/ 1140ء المتتقى: 5/ 146. 
(4) المنتقى: 5/ 147. 
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هنا الافتقار التام» وهذا في غالب الزروعات وغالب الأراضي» فلا ينافي أن بعض 
الزروعات كالأرز والقصب لا بد له من الماء بعد الزرع وبعض الأراضي العالية لا بذ 
لها من السقي بعد الزرع في أي زرع. 

7 يجوز كراء الأرض المأمونة على شرط أن يحرثها المستأجر ثلاث مرّات 
مثلاً. ويزرعها في الرابعة» ويكون الكراء - أي: الأجرة ‏ إمّا الحرث وحده أو مع 
دراهم. وهذا في الأرض المأمونة» إذ غيرها يفسد فيها الكراء باشتراط ذلك لأنه من 
شرط النقد. 

8 - وكذا يجوز كراء الأرض المأمونة على شرط أن يزبلهاء ويكون الكراء التزبيل 
وحده أو مع دراهم. ويفسد الكراء في غير المأمونة. ومحل الجواز هنا إن عرف ما 
يزتلها به نوعاً وقدراء وإلا منع للجهل؛ لأنه من الأجرة. وإنما صح كون التزبيل أجرة 
لأن له منفعة تبقى فى الأرض بعد ذلك. فهذا فى الأرض المأمونة» إذ غيرها يفسد فيها 
الكراء باشتراط ذلك لأنه من شرط النقد. ووجه الجواز مع أن التزبيل فيه غرر؛ لأنه لا 
يدرى ما يبقى من الزبل في الأرض بعد قلع الزرع منها؛ أن الزبل إنما هو في بعض 
عوض الأرض لا في كل عوضها"". 

9 - يجوز كراء الدور ونحوها بشرط كنس المرحاض على غير من قضى العرف 
بلزومه له من مكر أو مكتر. وعرف مصر أن المملوكة على المكري والموقوفة على الوقف 
يؤخذ لها من ريعه. فدليل جواز هذا الشرط أو المنع قف ران العرف به أو عدم . 

0 - ويجوز كراء الدور ونحوها على شرط أن يقوم المكتري بإصلاح ما تحتاج 
إليه الدار ‏ مثلاً ‏ أو تطيينها من كراء وجب» أي: أجرة كراء حلت على المكتريء إما 
في مقابلة سكنى مضت» أو باشتراط تعجيل الأجرة» أو لجريان العرف بتعجيله» 
احترازاً من شرط إصلاحها أو تطيينها الآن على أن يحسبه المكتري مما سيجب عليه 
في المستقبل» فلا يجوز لفسخ ما في الذمة في مؤخرء وظاهر العلة المنع ولو كان 
التطيين والإصلاح معلومي القدر. 

1 - لا يجوز إن شرط رب الدار ‏ مثلاً - على المكتري أن يصلح ويرم الدار أو 
يطينها أو يبيضها من عنده بحيث لا يحسب من أجرة الكراء» فلا يجوز ويفسخ العقد 
للجهالة إذ الترميم والإصلاح في الحقيقة يكون من الأجرة» ولا يعلم قدر ما يصرف 
فيه. وإن وقع ونزل فللمكري - أي: ربّ الدار ‏ قيمة ما سكن المكتري وللمكتري قيمة 
ما رم أو طيّن من عنده وعلم من هذا أن الإصلاح والتطيين إن كانا معلومين» كأن يعين 
للمكتري ما يصلحه أو يشترط عليه التبييض في السنة مرّة من عنده فيجوز . 


(1) انظر عدة البروق: 556. (2) انظر الذخيرة: 5/ 493. 
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أمَا إذا لم يقع شرط في العقد وكان الساكن يصلح ويرم من عنده تبرعاً فذلك 


2 لا يجوز الكراء إذا 00 صاحب الحمام على مكتري حمامه أن يحمم 
أهله ويأتيهم بالنورة» علم عددهم أم لاء للجهالة. فن علم عدد دخولهم الحمام وأنهم 
يدخلونه في الشهرة مرة ‏ مثلا علا - وعلم قد توتهم ران كذاء مع علمه بعددهم جاز» 
ب شيء معلوم من المرّات أو من النورة فيجوز. 

- إذا 0 0 للبناء فيها أو للغرس ولم يعيّن البناء والغخرس» والحال 
ا و الغرس أضرٌ من بعض» ولا يوجد عرف بينهم يصار إليه» فلا يجوز 
ويفسخ للجهالة. فإن بين نوع البناء أو ما يبني فيها من دار أو معصرة أو رحى وكذا 
الغرس جاز»ء كما لو جرى عرف بشيء معين. 

وعلى هذا فمن اكترى أرضاً ليزرعها قمحا جاز أن يزرعها شعيراً أو ما مضرّته 
مضرة القمح أو أقل. ووجه الجواز أنه زرع لا يضر بالأرض زيادة على الضرر 
المشترظ) فأشية أن 0 حنطة؛ ولأن تعيين ما يزرع في الأرض هو لتقدير المنفعة لا 
لكونة شرطأاء بدليل أنه لو لم يزرعها مع التمكين للزمته الأجرة؛ وإذا كان كذلك كان له 
أن يستوفي ذلك القدر من المنفعة من المذكور وغيره. 

ولا يجوز أن يزرعها ما مضرته أكثرء فإن فعل فلربٌ الأرض كراء القمح وقيمة 
الزيادة بالضرر؛ لأن متعدّي والمتعدّي عليه الضمان . 

14 - لا يجوز أن يتولى وكيل كراء أرض أو دار أو دابة موكّله بمحاباة أو بعرض 
ويفسخ ولو كان الوكيل مفوّضاً؛ لأن العادة كراء ما ذكر بالنقد بكراء المثل» فلموكله 
الفسخ إن لم يفت» وإلا رجع على الوكيل بالمحاباة وكراء المثل في العرض . فن أعدم 
الوكيل رجع على المشتري» ولا رجوع له على الوكيل. 

ومثل الوكيل ناظر الوقف والوصي بجامع التصرف بغير المصلحة الواجبة عليه. 
فإذا حابى ناظر الوقف خيّر المستحقون في الإجازة والردّ إن لم يفت الكراءء فإن فات 

كان للمستحقين الرجوع على الناظر بالمحاباة إن كان لاء ول رجوع له على 
المكتري . فان كان الناظر فغكنا رجع المستحقون على المكتري» ولا رجوع له على 
الناظر. وأما إن أكرى اه فإن كان بأجر المثل فلا يفسخ كراؤه ولو 
بزيادة زادها شخص على المكترى» وأمّا إن أكرى بأقل من أجرة المثل فإنه يفسخ كراؤه 
إذا زاد عليه شخص آخر أجرة المثل وإلا فلا يفسخ. وهذا معنى قولهم: الزيادة في 
الوقف مقبولة. وما قيل في ناظر الوقف يقال في الوصي . 


(1) الإشراف: 651/2» 661/2» والمعونة: 2/ 1098» والمنتقى: 5/ 145. 
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التعذي في كراء الدّواب : 

الانتقال لبلد أخرى: لا يجوز انتقال مكتر لدابة يركبها أو يحمل عليها لبلد أخرى 
غير المعقود عليها إذ لا يجوز المخالفة في المسافة» وإن ساوت البلد المعقود عليها في 
السهولة أو الصعوبة أو المساحة إلا بإذن من ربّها لأن أحوال الطرق تختلف بها 
الأغراض كعدرٌ وغاصب في طريق دون أخرى. وقد يكون العدوٌ لخصوص رب الدابة» 
ولذا قيل بالمنع للدون وهو الأظهر لأجل هذا التعليل. وتقدم جواز الحمل المساوي 
وإن لم يأذن؛ والفرق ما علمت من أن أحوال الطرق تختلف بها الأغراض. 

فإن انتقل المكتري بلا إذنء فإنه يضمن إن عطبت الدابة بفعله عمداً أو خطأ بل 
ولق ا ادها اف ا ف انها ونواتها حت د 

الإكراء للغير: كما يضمن إن أكرى المكتري ما اكتراه لغير أمين» أو أكراه لأثقل 
منه أو أضرّ فى الحمل ولو كان دونه فى الثقل» بأن كان من عادته عقر الدواب ومن 
افر أن بحس البح لک إمرأته .. 

ولربٌ الدابة اتباع الثاني بقيمتها إذا تلفت وبأرش عيبها إذا تعيبت إذا علم ‏ أي : 
الثاني بتعدّي الأوّل» ولو عطبت بسماوي» وكذا إذا لم يعلم بأن ظنّ أنه مالك لها أو 
مكتر فقط حيث تعمد الجناية» وله البقاء على اتباع الأول. وفي الخطأ قولانء قيل: له 
اتباعه وهو الأظهرء وقيل: يتبع الأول فقط كالسماوي. 

والحاصل أن الدابة إذا أتلفت عند الثاني فإما أن تتلف عمداً أو خطأ أو 
بسماوي» وفي كل إمَّا أن يعلم بتعدّي الأول نفك بأنه مكتر فقطء أو يظن أنه 
المالك» فهذه تسعة. فإن علم بتعدّي الأول ضمن مطلقاً حتى السماوي؛ لأنه 
كالغاصب. وإِنّ لم يعلم بالتعدّي ضمن العمدء وكذا الخطأ على أحد القولين» لا 
السماوي. لكن إذا علم بأنه مكتر فقط فلريّها اتباعه حيث أعدم الأول ثم يرجع على 
الأول إن أيسر. وإن ظنّ أنه المالك» فليس لربّها اتباعه. وقد علمت من هذا الحاصل 
حكم مفهوم عبارة «لغير أمين...2. 

الزيادة في المسافة: ويضمن المكتري أيضاً إذا زاد في المسافة المشترطة ولو ميلا 
وعطبت. والمراد أن الزيادة في المسافة توفت الان ولو كانت قليلة يجيف إن الشان 
لا يكون العطب بمثلها. ووجه عدم التفريق بين المسافة الكثيرة والقليلة في وجوب 
الضمان عند العطب أنَّ مجاوزة المسافة تعتبر تعد كلها" . 

الزيادة في الحمل : ويضمن المكتري إذا زاد في الحمل حملاً تعطب به وعطبت. 
والفرق بين الزيادة في الحمل لا ضمان فيها إلا أن تكون زيادة يعطب في مثلهاء 


(1) الذخيرة: 511/5. (2) الجامع لأحكام القرآن: 10/ 56. 


الإجارة 330 


والزيادة فى المسافة فيها الضمان ولو كانت قليلة لا يعطب فى مثلها؛ أن المكتري 
ماذون اله فى تين الذا بت معي عات بن الزياةة كن التحم ا الريافة فى الاد 
1 صرف لم يۇذن له فيه . واستبعد ابن عيد السلاء هذا الفرق» قال: «لأنك تعلم 
أن الدابة إنما هلكت هنا بمجموع التعب الحاصل لها بسبب التصرف المأذون فيه 
السابق على تضرف العذاء: فق ضار شت الياذك هركا من مر اخدهها ادون 
فيه» والآخر غير مأذون فيه» كالزيادة في الحمل». وعزا ابن عبد السلام الفرق المذكور 
بين المسألتين إلى ما جرى به العمل» متبعا في ذلك لابن الحاجب» وقال: هو على 
خلاف مقتضى النظر0© , 

ومعنى الضمان أن ربّ الدابة مخيّر فى المسائل الثلاث - أي: فى الإكراء وزيادة 
المسافة وزيادة الحمل - بين أخذ كراء ما زاد مع الكراء الأول وأخذ قيمتها يوم 
التعدّي. فإن أخذ قيمتها فلا كراء له. 

فإن لم تعطب في مسألة المسافة ومسألة الحمل أو زاد في الحمل ما لا تعطب به 
وعطبت فله كراء الزيادة مع الأول ولا يخير. 

وإذا سلمت من العطب في هذه المسائل ليس لصاحبها إلا كراء الزائد مع 
الأول. 

حبس الدابة وإمساكها: وإذا حبس المكتري الدابة بعد مدة الإجارة زمناً طويلاً 
حتى تغير سوقها بيعاً أو كراءء فإن ربّها يخيّر بين كراء الزائد الذي حبسها فيها أو 
قيمتها يوم التعدّي مع الكراء الأول. وتعليل الضمان هنا أن المكتري قد غصب منافع 
الدابة دون رقبتهاء ومن منافعها بيعها في أسواقها وقد فات ذلك فيهاء فعليه قيمتها لأن 
ذلك تمر له ا فين ها الا 

أما لو حبسها زمناً يسيراً كاليومين فليس له إلا كراء الزائد. وتعليل عدم الضمان 
أن التعدّي هنا لم يؤثر في عين الدابة ولا قيمتها ولا فوات أسواقها“ . 


فسخ عقد كراء الدابة من جانب المكتري : 

إذا اكترى المكتري دابة لحمل أو ركوب فوجدها عضوضاً تعض من قرب منها 
ولو بدون مبالغة» أو وجدها ا عسرة الانقياد أو أعشق لا تبصر ليلا أو فاحش 
الذبر - وهو جرح في الظهر ‏ يضر بسيرها أو براكبها ولو بشدة رائحته» بخلاف اليسير 
الذي لا يضرّء فإن للمكتري فسخ العقد. ووجه تمكين المكتري من الفسخ من أجل ما 


(1) انظر البيان والتحصيل: 9/ 120. (2) تنبيه الطالب: م4/ و192. 
(3) المنتقى: 5/ 266. (4) بداية المجتهد: 2/ 260. 


(5) المنتقى: 5/ 265. 
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فكو أن عد الا فر فرت بها اله را عير مون ٠‏ 


تعيين نهاية السنة في كراء الأرض الزراعية : 

السنة في كراء أرض الزراعة تنتهي في أرض النيل والمطر بالحصاد. فمن اكترى 
فداناً ليزرعه أيّام نزول المطر أو أيّام ذهاب التيل سنة فزرعه» فمنتهى الأجل الحصادء 
ولو كانت المدّة أربعة أشهر أو أقل. والمراد بالحصاد أخذ الزرع منهاء فيشمل الرعي. 
فإن كان الزرع يخلف كالبرسيم فباخر بطن. 

وفي السقي من العيون والآبار باث: ثني عشر شهراً من يوم العقد. 

فإن تمت السنة وله في الأرض 3 أخضر لزم ربّها إبقاؤه لحصاده ويلحق بالزرع 
الأخضر الثمر المؤبّرء بجامع الضرر. أما غير المؤيّر فلا يلزم رب الأرض إبقاؤه لتمام 
طيبه» بل له أن يأمر صاحبه بقلع النخل الذي هو عليه. وتعليل لزوم الإبقاء للحصادء 
وإن كانت المدة الزائدة خارجة عن العقدء أن المستأجر زرع في مذدّة كان له العمل 
فيهاء وهي مدة استحقها ولا فأئدة لها إلا الزرع› فلذلك ألحقت المذة الزائدة 
إلى الهذة الأولى؛ لأنها شه تعبة اسنها : ؛ ولولا ذلك لكانت مدّة تعد وظل”” . 

واا أبقاه : يا إلى ر وما به» او 3 الكل" في الزائد 
E‏ إذ قد يكون أغلى وأرخص. 15 قول , سحئون . وتعليل زوم كراء ا 
لا الكراء بالنظر للسنة الماضية؛ أن أوقات السنة تختلف ب الكراء وقلته» فقد نقل 
عن الإمام مالك قوله: ليس كراؤها في الشتاء والصيف واحدا . 


ومن اكترى أرضاً ليغرس فيهاء وانقضت مذّة الكراء» فالمالك مخيّر بين أن يأخذه . 
بالقلع ولا يلزمه شيء من أجرة القلع. أو يعطيه ثمن الغراس مقلوعاً» أو يبقيه في 
الأرض ويكونا شريكين» والدليل : 

أ القياس على الأمتعة؛ لأن الإجارة تقتضي تسليم الأرض بعد انقضاء مذتها 
فارغة من تعلّق حق المستأجر بها ومن بقاء ما يشغلهاء أصله إذا كان فيها متاع 
للمستأجر. 

أن فائدة حصر العقد بالمدّة تقدير المنفعة المستوفاة بها وانقطاعها فيما 
بعدهاء وفي تبقية الغراس بعد المدّة إبطال لفائدة التحديد والتقدير وخلافاً لموجب 
ا 


(1) انظر المدونة: 3/ 429 الفائق: م4/و10و. (2) انظر المنتقى: 5/ 145. 
(3) انظر المنتقى: 5/ 145. (4) الإشراف: 2/ 661 والمعونة: 2/ 1104. 
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لزوم الكراء في أرض الزراعة مع الجائحة ونحوها : 

يلزم الكراء ‏ أي: الأجر ‏ في أرض الزراعة بالتمكن من الزرع وإن لم يزرع 
المكتري» فمتى تمكن من المنفعة» سواء استعمل أو عطل كما إذا بوّر الأرض» لزمه 
الكراء. وعلة لزوم الكراء أن منفعة الأرض قد استهلكت تحت يد المكتري 

ويكون التمكن من منفعة أرض النيل بريّها وانكشافها ومن منفعة أرض المطر 
باستغناء الزرع عن الماء. وليس المراد التمكن من التصرف لأنه كان متمكناً منه حين 
العقد. 

وهذا ولو لم يزرع المكتري»ء ما لم يكن المانع ا أكل دود أو فأر له 
إان الزرع أو كان المانع له فتنة أو خوفاً من غاصب لا تناله الأحكامء فلا يلزمه 
الكراء . 

ويلزم مكتري أرض الزراعة الأجرة على ما تقدم بالتمكن ولو فسد الزرع بسبب 
جائحة لا دخل للأرض فيهاء كجراد وجليد وبرد وجيش وعدم نبات بذر» وغاصب 
غصب الزرع أو غصب الأرض أو البهائم قبل زرعها وكان ممن تناله الأحكام. ووجه 
لزوم الكراء هنا هو أن المؤاجر إنما عليه تسليم الأرض وتمكين المكتري من استيفاء 
المنفعة» وليس علي سلامتها؛ لأن سلامتها أو عدم سلامتها ليس من مقتضى العقد" . 

وكذا يلزمه الكراء بسبب غرق الأرض بعد فوات إبّان وقت الحرث» سواء حصل 
الغرق بعد الحرث أو قبله. وإنما لزمه الكراء في هذه الحالة لأن ذلك الغرق بمنزلة 
الجراد الطارئ على الزرع. ) 

وكذا يلزمه الكراء إذا لم يزرع لعدم البذر ولا يعد بذك E e‏ 
الأرض لغيره ولذا لو عدم البذر من المحل كله ملكا وتسلفاً حتى من البلد ا 
لسقطت الأجرة لعموم العذر. 

ويلزمه الكراء أيضاً إذا لم يزرع بسبب سجن. كان ظلماً أ و لاء ما لم يقصد من 
سجنه منعه بالسجن عن الزرع» وإلا فالكراء على من سجنه» كما لو أكرهه على عدمه. 
ويعلم قصده بقرينة أو بقول. 

ولا يلزم أجر الكراء على المكتري في الحالات التالية : 

- إذا تلف الزرع بآفة ناشئة من الأرض» كدودها أو فأرها. 

- إذا تلف الزرع بسبب عطش حل بأرض المطر لعدم نزوله عليه وعدم الري في 
آلا 


- إذا حدث غرق للأرض قبيل إبّان الحرث» واستمر الغرق عليها حتى فات وقت 


(1) انظر المعونة: 2/ 1096. 
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ل پپپ ڪڪ 
ما تراد لهء فلا يلزمه الكراء. وتعليل لك فاو اا ا د 

ولو عطش بعض الأرض دون البعض أو غرق البعض واستمر دون البعض» فلكل 
يعطش ولم يغرق فعليه فيه الكراء . 

ومثل عطش البعض باقي آفات الأرض التي تمنع الكراء . 

ولو جر السيل أو النيل حبًاً بذر في أرض أو جر زرعاً نبت في أرض لمالكها أو 
مالك منفعتهاء لأرض أخرى»ء فالحبٌ المجرور أو الزرع الججرور ترب الا من 
المجرور إليها لا لربّه؛ لأنه لما انجر إلى أرض غير أرضه قهراً عنه كان ضائعا فيثبت 
لمن نبت في أرضهء ولا شيء عليه لربّه من مثل ولا قيمة. 

ومثل ذلك ما إذا انتثر للمكتري حبّ من زرعه في الأرض المكتراة زمن الحصاد 
فنبت فيها في العام القابل فلا يكون لصاحبه بل لربٌ الأرض لإعراض ربه عنه بانقضاء 
مدّته» وعلم الإعراض عنه من ربه بالعادة”. ولذا لو بقيت مدّة الكراء كان الزرع له. 

وأما لو بذره فى الأرض التي اكتراها فلم ينبت في سنته بل في قابل كان لربه» 
وعليه كراء الأرض كما أن عليه كراء العام الماضي إذا كان عدم النبات لغير عطش 
ونحوه» وإلا فلا كما تقدم. 


التنازع فى التمكن وعدمه فى كراء الأرض : 

إذا تنازع مكتري الأرض مع ربّها في التمكن وعدمه» كان القول قول المكتري 
بيمين أنه لم يتمكن وإن أقرٌ المكتري بالتمكن لكن ادعى أنه منعه مانع بعد ذلك فالقول 
للمكري» وعلى المكتري إثبات المانع لأن الأصل عدمه. 
إصلاح العقار: 

لا يجبر المؤجّر لدار أو غيرها على الإصلاح للمكتري منه» إذا حصل في الدار 
أو الحانوت أو الحمام أو البئر المكتراة خلل» سواء كان يمكن معه الانتفاع أم لاء 
يضرٌ بالمكتري آم لاء في الكثير المضر باتفاق وفي اليسير على مذهب ابن القاسم. 
وأما ابن حبيب فيقول: يجبر المكري على الإصلاح في اليسير قال ابن عبد السلام: 
وه الغدل- ولاف إا هو في السيرءولى عضرا : 
في حدوث خلل مضرٌ ولو مع نقص منافع كهطل المطر وتتابع من السقف للخلل 
الحادث به وكهدم ساتر أو بيت من بيوتها . 


(1) انظر المعونة: 2/ 1096. (2) انظر الذخيرة: 5/ 472. 


فإن بقي فالكراء لازم له لأن اختيار البقاء ينفى ضرره. وإن كان الخلل غير مضرٌ 
فلا خيار له» ويلزمه السكنى. إلا أنه إذا كان لا ينقص من الكراء شيئاً فظاهر كسقوط 
بعض شرفات البيت ونحوه مما لا يعتنى به عادة وإن كان ينقص من الكراء حط عنه 
بقدره ولو قل كسقوط تجصيصها أو ذهاب بلاطها أو هدم بيت من بيوتها وكان لا يضر 
وسقوط شرفاتها مع تنقيصه من الكراء. 

فان أصلح المكتري بلا إذن كان متبرّعاً لا شيء له في الأقسام الثلاثة: وهي 
الخلل المضرٌ والخلل غير المضرٌ المنقص للكراء» والخلل غير المضرّ غير المنقص 
للكراء. ووجه اعتبار المكتري متبرعاً أن العقد لم يتناول إلا السكنى دون الإصلاح”" . 
فإن انقضت المذّة خيّر ربٌ الدار بين دفع قيمته منقوضاً أو أمره بنقضه كالغاصب 
بخلاف ما لو أذن فله قيمته قائماًء إذا لم يقل ربّها: عمّر وما صرفته فعلي: فيلزمه 
جميع ما صرفه. 

فإن أصلح المكري قبل خروج المكتري لم يكن للمكتري خيار» بل يجبر على 
السكنى بقية المدة» حيث كانت وجيبة أو نقد كراءهاء وإلا فلا يجبر مطلقاً. ووجه جبر 
المكتري على السكنى بقية المدة إذا أصلح المكري قبل خروجه» هو زوال الضرر 


وارتفاعه عن 2 1 


وإن أصلح له بعد خروجه فلا يلزم المكتري العود لها لوتمام مدة عقد الكراء. 
ووجه عدم لزوم المكتري العود» أنه فد يتضرر ييا 

وما تقدم هو في العقار إذا كان ملكاً. وأمًا إذا كان وقفاً وكان من استأجره يحتاج 
لإصلاح فأصلحه بغير إذن ناظر الوقف» فإنّه يأخذ قيمة بنائه قائماء لقيام المستأجر عن 
النظار بواجب للوقف عليف لا لأجل المستأجرء فالوجوب لحق الله تعالى. لا 

وقد أخذ بعض الأشياخ من مسألة عدم جبر المؤجر على الإصلاح أنه لا يجبر 
من له خربة في جوار شخص يحصل له منها ضرر على عمارتها ولا على بيعهاء ويقال 
وبه أفتى الشيخ سالم السنهوري. وأفتى بعضهم بلزوم رب الخرية بما يدفع الضرر من 
عمارة أو بيع . وهذا هو الذي ارتضاه الشيخ العدوي. 


التنازع بين الأجير والمستأجر في العمل : 
إذا تنازع الأجير ومستأجره» وقال الأجير إِنّه أوصل ما أرسل به مما استؤجر على 


(1) انظر الذخيرة: 5/ 535. (2) انظر الذخيرة: 5/ 535. 
(3) انظر الذخيرة: 5/ 535. 
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إيصاله من كتاب أو غيرهء فالقول قوله بيمينه إن أشبه» بأن كان الأمد يبلغ في مثله 
عادة» فيستحق الأجرة؛ لأنه أمين'". فإن لم يحلف حلف المستأجر ولا أجرة له؛ وإن 
كان يضمن إذا أنكر المرسل إليه الوصول إليه؛ لأن الكلام هنا في استحقاق الأجرة لا 
في نفي ضمان الشيء المستأجر عليه فلا ينافي ما تقدم في الوديعة من الضمان. 

وكذا القول للأجير إذا كان صانعاً ودفع له شخص شيئاً له فيه صنعته» كخياط دفع 
له ثوب فخاطه» واذعى أنه دفع له ليصنعه» وقال ربه: بل دفعته لك وديعة عندك. 
والدليل على أن القول للأجير: العرف» عبر عن ذلك الشيخ الدردير بقوله: لأن الشأن 
فيما يدفع للصناع الاستصناع»ء والإيداع نادرء فيلزم لاخر رهد اء ف 
الغالب”©. وعلة الحكم نفي الضرر عن الصناع؛ لأنه لو قبل عليهم قول أرباب الأمتعة 
لذهيت أعمالهم باطلاً بدون عوض؛ لأنهم لا يشهدون ولا يكلفون الإشهاد على ما 
قبضوه للصنعة؛ لأن العرف مطرد بخلافهء ولو اعتبر الإشهاد لكان طلب منهم ما هو 
EL‏ و ش | 

وإن اتفقا على الاستصناع فخاطه على صفة معيّنة وادّعى أنها الصفة التي أمره بها 
صاحب الثوب» وقال صاحب الثوب إنه أمره بصفة أخرى» فالقول للأجير إن أشبه 
الأجير في دعواه. زو كو القول الاجر أن الأجير افونيا لأنة :مادو له في 
التصرف ومؤتمن عليه؛ ولأنّ العرف والعادة معه؛ لأنْ العادة أن الصانع يفعل ما يؤمر 
به“ . ووجه آخر أن الأجير حائز ويده على المتاع» فلا يستحق صاحب المتاع أخذ 
متاعه منه إلا بعد أداء ما للأجير فيه» وهو مدع لأخذ ما في يده من المتاع على غير 
الوجه الذي يقر به الصانم . ووجه ثالث هو نفي الضرر عن الصناع؛ لأن أرباب 
الأمتعة يدعو تضمينهم › ولو قبل عليهم قولهم لأضرٌ ب . 

فإن لم يشبه حلف ريّه وثبت له الخيار في أخذه ودفع أجرة المثل» أو تركه وأخذ 
قيمته غير مصنوع. فإن نكل اشتركا هذا بقيمة ثوبه ‏ مثلاً ‏ غير مصنوع» وهذا بقيمة 
صبيعة . 


إذا تنازع الأجير والمستأجر في قدر الأجرة فالقول للأجير بيمينه إن أشبه سواء 
اكه القنجا هو أم لا. ووجه کون القول قول الصانع. أن يذه على ما صنع ولا يستحق 


(1) كذا علله الشيخ الدردير» وانظر أيضاً الفائق: م4/ و30. 

(2) الذخيرة: 5/ 443» تنبيه الطالب: م4/و201. 

(3) انظر المدونة: 3/ 416» تنبيه الطالب: م4/و201. 

(4) انظر الإشراف: 2/ 666» المنتقى: 6/ 68. (5) المنتقى: 6/ 68. 
(6) انظر الفائق: م4/ و31ظ . 
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أن يخرج عمله من يده بما يدعيه عليه صاحب المتاع؛ أي لأن صاحب المتاع هنا 
مدع ' تفإن ار الا خر فالقوك له د فان لم يشبها حلفا معا وكان للأجير 
أجرة مثله. وكذا يكون له أجرة المثل إن نكلا معاً ويقضى للحالف على الناكل . 

وهذا إذا كان المصنوع تحت يد اماع فإن حازه ربّه» أو كان الصانع إنما 
ضع كىن بيصا ريه و0 يمكه كن الخروع بد أو كانت صنعته كالبناء» فالقول في قدر 
الأجرة للمستأجر إذا لم ينفرد الع م وإلا فالقول له. ووجه كون القول هنا 
قول المستأجر أنه مدعى عليه فيما بيده . والفرق بين الحالين أن المصنوع حال بقائه 
تحت يد الصانع يشبه البائع الذي لم يخرج السلعة من يده» فالقول له؛ وهو في حال 
حيازة ربه له يشبه المشتري الذي يقبض السلعة وتدخل تحت يده فتفوت بذلك» فالقول 
فول :ذلك الى 
التنازع في رد المصنوع لربّه : 

إذا ادعى الصانع رد المصنوع لربّه» وأنكر ربّه أخذه. كان القول قول ربّه بيمينه 
سواء كان الصانع قبضه ببينة أو بغير بينة. وهذا إذا كان المصنوع مما يغاب عليه 
كالثوب والحلي. فليس القول قول الصانع إنه رده لربه. والدليل على عدم تصديق 
الصانع ما يلي : 

0 یا : «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)0* . 

- أن الصانع يقبض المتاع للصنعة على وجه الضمان”5 . 

0 : كل موضع لا يصدق فيه القابض في دعوى الضياع. لا يصدق 
فيه في دعوى ال 

والفرق بين ما هنا وبين الوديعة أن المودع - بالفتح - قبض الوديعة على غير وجه 
الضمان» والصانع فبض ما فيه صنعته ويغاب عليه على وجه الضمان. 

وأمًا ما لا يغاب عليه كدابة دفعها ربّها لمن يعلمها بأجرء وادعى ردّهاء فالقول 
قول الأجير في ردّهاء إلا أن يكون قبضها ببينة مقصودة للتوثق» وَإِلّا فلا يقبل دعواه 
TS‏ 


ما لا يستحق الأجير أجرته فيه إلا بتمام العمل: 
ف يلي مسائل لا يستحق الأجير ا فيها إلا بتمام العمل. وهي من الإجارة 


(1) انظر المنتقى: 6/ 69. (2) انظر المنتقى: 6/ 69. 
(3) انظر تنبيه الطالب: م4/ 201. 

)4( الذخيرة: 5/ 454. والحديث سبق تخريجه. ‏ (5) تنبيه الطالب: م4/ 201. 
(6) هذه الكلية صاغها ابن رشد» ونقلها عنه ابن راشد القفصي: م4/ و31ظ. 
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تشبه الجعالة من هذه الجهة. إلا أنها تختلف عن الجعالة بأنها لازمة بالعقد» بخلاف 
ال 

أجرة كراء السفن» إنما تستحق بالبلاغ إلى المحل المشترط مع إمكان إخراج ما 
فيهاء وهو الأصح وهو قول ابن القاسم وروايته في المدونة عن مالك. فإن غرقت في 
الأثناء أو بعد البلاغ قبل التمكن من إخراج ما فيهاء فلا أجرة لربّها. ودليل عدم 
الأجرة لرب السفينة إلا بالبلاغ والتمكن من إخراج ما فيها ما يلي : 

أ الاستحسان على خلاف القياس» إذ القياس يقتضي أن له بحساب ما بلغت 
السفينة؛ لأن الكراء على البلاغ أخذ بشبه من الجعل والإجارة» وليس بجعل محض 
وله بار م نيو اسان 

ب - العرف الجاري بأن الأجرة تستحق بالبلاغ» فإذا لم يحصل الغرض لم 
يستحق شيئاً. وتعليل ذلك أن البلاغ مع إمكان الإخراج هو الذي يقصد وينتفع به“ . 
وهي إجارة لازمة بالعقد لا جعالة ما لم يصرح عند العقد بالجعالة» وإلا كانت جعالة 
غير لازمة ولها حكم يخصّها كما يأتي. 

فإن عطبت السفينة فى أثناء الطريق» فجاء رب سفينة أخرى فحمل ما فيها إلى 
المحل بأجرة كثيرة أو قليلة: فللأول الذي غرقت سفينته بحسب كرائه المتفق عليه لا 
بحسب الكراء الثاني. كما إذا كان كراء الأول عشرة وغرقت في نصف الطريق فاستأجر 
عليها بعشرين فليس للأوّل إلا خمسة. ووجه لزوم الأجرة للأول بقدر المسافة التي نقل 
إليها السلعة» أن صاحب السلعة انتفع بحمل السفيئة الأولى إلى المحل الذي عطبت 
ا 

وإذا غرق بعض ما في السفينة ونجا البعض فحمله غيره إلى المحل» فلا كراء لما 
غرق. وإِنّما له كراء ما بقي إلى محل الغرق على حسب الكراء الأول لا بنسبة الثاني . 

وهذا فيما إذا لم يعقد على الجعالة» وهي غير لازمة كما يأتي. فإن عقدا عليهاء 
كما لو قال إن حملت متاعي هذا أو كل من حمله إلى القاهرة فله كذا فحمله إنسان في 
سفينته فغرقت فحمله غيره بكراء أو جعل فله بحساب الثاني» كما يأتي في الجعالة› 
وسيأتي أيضاً أن ما جاز جعالة جاز إجارة ولا عكس . 

وإذا فرط رب الأمتعة في إخراج أمتعته من السفينة بعد وصول السفينة للمحل 
المقصود فتلف ما فيها بغرق أو غيره» فالكراء لازم لربّها. ووجه لزوم الكراء مع تلف 
السلعة أن التفريط كان من أصحابها بالتواني في إخراج السلعة» لا من صاحب 


(1) انظر التوضيح: و85ظ. (2) انظر البيان والتحصيل: 8/ 498. 
(3) انظر المعونة: 2/ 1108» الذخيرة: 5/ 485» الفائق: م4/ و23و» عدة البروق: 554. 
(4) الفائق: م4/و13ظ. 
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السفينة”''. وكذا يلزمه الكراء إذا أخرج أمتعته في أثناء الطريق اختياراً لغير علّة حدثت 
بالسفينة من غرق أو عطب أو غصب لها تقتضي الإخراج» فيلزم رب الأمتعة جميع 
الكراء؟ لأنه عقد لازم. ولا فرق في هذا بين كون العقد جعالة أو إجارة. 

وإذا خيف على السفينة الغرق فإنه يجوز طرح ما في طرحه من السفينة النجاة من 
الغرق» والمراد بالجواز الإذن الصادق بالوجوب؛ لأن هذا الأمر واجب إذا تحقق 
العطب بترك الطرح. ودليل الإذن بطرح المتاع: ضرورة حفظ النفوس وتقديمها على 
حفظ الأموال”. إلا الآدمي فلا يجوز طرحه ولو كان كافراً. وقالوا أيضاً حين كان 
الرق موجوداً: ولو كان عبداء فلا يجوز طرح ذمّي لنجاة مسلم ولا طرح عبد لنجاة 
حرٌ. وخالف الإمام اللخمي فقال بجواز طرح الآدميين بالقرعة. قال ابن عرفة: نسبه 
بعضهم لخرق الإجماع؛ لأنه لا يرمى آدمي لنجاة الباقين ولو كان ذمياً . ومستند 
الإجماع ما يلي : 

أ ما جاء من حرمة قتل النفس بغير ما أذن الشرع فيه. ولم يأذن بقتل أحد 
الادميين لنجاة غيره. 

ب - أنه إذا قام التعارض بين كلية حفظ النفس وكلية حفظ المال» قدّم حفظ 
النفس؛ لأنْ المال جعل وسيلة لبقاء النفس» ولم يجعل قتل الغير وسيلة له“ . 

ويبدأ وجوباً في طرح الأمتعة مما ثقل كالحديد والرصاص ويبدأ في ما ثقل بما 
قل ثمنه كالحجر. وعلة الوجوب المحافظة على المال لأنه يجب المحافظة عليه بقدر 
الإمكان. | 
كما يبدأ بما عظم جرمه وإن لم يثقل كالتبن والكتان والقطن لأن عظم الشيء 
يكون سبباً في الغرق. 

ويوزع ما طرح على مال التجارة فقط دون غيره كفرش الإنسان وغطائه وزاده مما 
ليس فيه مدخل في شأن التجارة. وأمَّا إذا لم يكن فيه مال تجارة وإنما فيه غطاء 
الآدميين ووطاؤهم» فيرمى الغطاء والوطاء ويوزع على باقي أموالهمء» على الظاهر. 

وتوزيع ما طرح للنجاة - من مال التجارة أو غيره - يكون بقيمته يوم التلف. ووجه 
اعتبار القيمة يوم التلف دون يوم الشراء» أن وقت التلف هو وقت الاختلاط” ؛ ولأن 
سائر المتلفات تقوّم حال الإتلاف في المواضع التي يتعلّق بها الضمان© . 

فيقال: ما قيمة المطروح يوم طرحهء فإذا قيل: مائة وما قيمة ما لم يطرح؟ فإذا 


(1) الفائق: م4/و13ظ. (2) انظر المعونة: 2/ 1202ء والفروق: 4/ 9. 
(3) المختصر الفقهي: م4/ و40و. 

(4) انظر الذخيرة: 5/ 489 تنبيه الطالب: م4/ و194. 

(5) انظر الذخيرة: 5/ 486. (6) المعونة: 2/ 1202. 
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قيل: مائتان» فصار الجميع ثلاثمائة» فقد ضاع ثلث المال» فيرجع على من لم يطرح 
ماله بثلث قيمته. ولو قيل بعكس ما تقدم رجع على من لم يطرح ماله بالثلثين. 

ولو كان اثنان لأحدهما ما يساوي ثلاثمائة وللثاني ما يساوي ستمائة وطرح من 
الأول ما يساوي مائة ومن الثاني ما يساوي مائتين فلا رجوع لأحدهما على الآخر؛ 
لأن ما طرح ثلث الجميع وعلى كل ثلث ما بيده وقد حصل . 

ولو كان الطرح بالعكس بأن طرح لصاحب الستمائة ما يساوي مائة» ولصاحب 
الثلاثمائة ما يساوي مائتين لرجع على ذي الستمائة بماثة. 

والقول عند التنازع» هو لمن طرح متاعه بيمينه فيما يشبه. فإن لم يشبه فقول 
غيره. 

ووجه رجوع من طرح متاعه على من لم يطرح متاعهء على النحو المذكورء أن 
من طرح متاعه يكون قد صان أموال من لم يطرح متاعه؛ والعدل عدم تخصيص أحدهم 
بالمطروح؛ لأنّ بعضهم ليس أولى بطرح متاعه من بعض» مع انتفاع جميعهم بذلك”". 

ولو وجد إنسان ما طرحء فهل يملكه لأنه بطرحه زال ملك صاحبه عنه أو هو 
لقطة يرد لريّه إن علم وصحح الشيخ الدردير أنه لقطة؛ لأن الطرح أمر قهري فليس 
صاحبه معرضا عنه اختيارا. 

ارط الي كلل الترة لا ب الطبيتق الا رة إلا برل ا ان 
ترك قبل البرء فلا شيء لهء إلا أن يتمّم غيره» فله بحساب كرائه الأول . فإن لم يجعل 
الأجرة على البرء فله بحساب ما عمل» وإن لم يحصل برء به ولا بغيره. 

- مشارطة معلم القرآن على حفظ القرآن كله أو بعضه. فلا أجرة له إلا بالحفظ . 
فإن لم يجعل الأجرة على الحفظ بل على التعليم كان له الأجر بحساب ما عمله. 
حصل حفظ أم لا . وكذا معلم صنعة على أنه إن تعلمها فللمعلم كذا. 

ودليل جواز مشارطة الطبيب ومعلم القرآن على ما ذكرء مع أن الأصل عدم 
الجواز؛ لأن مقام المتعلم في التعليم غير معلوم وبرء العليل غير معروف المدّة؛ أن 
ذلك رخصة دعت إليه الضرورة وجوّز لأجلها” . 

- مشارطة حافر بئر على استخراج الماء فلا يستحق الحافر أجرة إلا بعد التمام. 
واعترض هذا الفرع ابن عبد السلام بأنه من الجعالة لا من الإجارة ويجاب بأنه يمكن 
جعله من الإجارة إذا كان بأرض مملوكة ودخلاً على الإجارة. 

تم باب الإجارة والحمد لله رب العالمين. 


(1) انظر البيان والتحصيل: 9/ 87. (2) انظر المعونة: 2/ 1116. 
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تعريف الحعالة لغة : 
الجعالة ‏ بفتح الجيم وكسرها وضمّها ‏ هو المال المجعول. 
تعريف الحعالة اصطلاحاً : 
هي التزام أهل الإجارة عوضاًء > علمء لتحصيل. أمن ينتحقه السامع + بالتمام» إلا 
أن يتمّ غیره» فبنسبة الثاني . 


مشروعيتها : 

هي رخصةء ف فهي أصل منفرد لا يقاس عليه يه. والدليل على مشروعيتها ما يلي : 

أ - قوله تعالى : E‏ جا لِه غا [يوسف: 72]. 8 

00 0 أن المنادي شر ط حمل الغ جا لمن جاء بالصواع› وهر 
نص في اك 

والاستدلال بهذه الآية استدلال بشرع من قبلناء واعترض على ذلك الإمام ابن 
عاشورء قال: وفيه نظر؛ معللاً بأن يوسف 4 لم يكن يومئذ ذا شرع حتى يستأنس 
للأخذ بقاعدة: «أن شرع من قبلنا شرع لنا» إذا حكاه كلام الله أو رسوله؛ وبأن 
يوسف 842 لو قدر أنه كان يومئذ نبياً فلا يثبت أنه رسول بشرعء» إذ لم يثبت أنه بعث 
ا قوم فرعول. ولم يكن ليوسف ا تاع في مصر قبل ورود أنيه اش وأهليهم ؛ 
فالاستدلال بالآية على مشروعية الجعالة مأخذ ضعيف 


ب - قوله ييو يوم حنين : (من فتل قتملا فله ا واعترض على الاستدلال 


(1) انظر المعونة: 1114/2» المقدمات: 2/ 175. المنتقى: 5/ 110» بداية المجتهد: 2264/2 
أحكام القرآن: 3/ 1096. 

(2) انظر التحرير والتنوير: 13/ 29. 

)3( مالك في الجهاد. باب ما جاء في السلب في النفل؛ البخاري في فرض الخمسء باب من لم 
يخمس الأسلاب 3 حديث 2973؛ 55 في الجهادء باب استحقاق القاتل السلب 2/ 
0 حديث 1571؛ بلفظ: «من قتل قتيلاً له عليه بينة فله سلبه» انظر المقدمات: 2176/2 
شرح الخرشي على المختصر: 7/ 324. 
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بهذا الحديث بأنه محمول على أن النبى َه قاله بعد انقضاء القتال لا قبله» لئلا يشوش 
النيات» كما مر في الجهاد”" . ٠‏ 

ج - حديث أبي سعيد الخدري عن الرهط من أصحاب رسول الله ية أن 
أحدهم رقى سيّد حي من أحياء العرب بفاتحة الكتاب» وأنه اشترط قطيعاً من الغنم» 
جعلاً على ذلك؛ وفيه قوله ية للرهط : «أصبتم» اروا تكد سي 
وفي رواية: «لقد أكلت برقية حق»*» ووجه الاستدلال أنه اة أباح الجعل الذي 
اشترطوه على الرقية بالقرآن””. وروايات الحديث المتعددة تدل على أنهم سألوا 
النبى بل عن جا ا او على رجه السعمل ع الى واف دول امن 
عبد السلام في هذا الدليل: إنه أحسن ما للمجيز”©. 

د مضي عمل المسلمين على ذلك في سائر الأمصار”” . 

ومحل الرخصة فيها فهو الجهل بالعمل وعدم تقديره؛ فالفرق بينها وبين الإجارة 
أن الإجارة يتقدر فيها العوض والمعوّض من الجهتين» والجعالة يتقدر فيها الجعل 
والعمل غير مقدر. فالجعالة مستثناة من أصل الإجارة للضرورة. فدليلها الضرورة 
الداعية إلى ذلك» وهي أشد مما تدعو إلى استثناء القراض والمساقاة من الأصول. 
ووجه الضرورة إلى ذلك في الجعالة أن العمل لا يمكن حصره وتقديره» ولا ضرورة 
إلى الجهل به في الإجارة؛ لأنه يمكن حصره وتقديره . 

وقد أنكرها جماعة من العلماء» ورأوا أنها من الغرر والخطرء ورد عليهم بما 
تقدم من الأدلة» وأنها كانت في معاملات الناس فى الجاهلية» فأقرها الإسلام ولم 


يتعرض لإبطالهاء وإنما نفت عنها الغرر والجهالة””. 

«أهل الإجارة» أي: المتأهل لعقد الإجارة» وهو العاقل. وأحال التعريف 
الجعالة على الإجارة؛ لأنها أقرب إليها. ولأن الأصل في بيع المنافع الإجارة» والجعل 
تابع لها؛ لأنه من بيع المنافع . 


(1) انظر حاشية المدني عل كنون: 81/7. (2) سبق تخريجه. 

(3) أبو داود فى الطب» باب كيف الرقى» حديث 3896. 

(4) انظر المعونة: 2/ 1114ء البيان والتحصيل: 8/ 452» المقدمات: 2/ 176» بداية المجتهد: 2/ 
1+ التحرزير والتنؤير:: 27/ 138: 

(5) انظر حاشية الرهوني على شرح الزرقاني: 7/ 81. 

(6) تنبيه الطالب: و201ظ. (7) المقدمات: 2/ 176. 

(8) انظر المعونة: 2/ 1115ء المقدمات: 2/ 176ء أحكام القرآن: 3/ 1096 التوضيح: و83ظ. 

(9) انظر المعونة: 2/ 1114ء أحكام القرآن: 3/ 1097. 
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والعاقل هو المكلف الرشيد الطائع. وهذا شرط في اللزوم لدافع العوض. وأمًا 
أصل الصحة فيتوقف على التمييز» وتقدم ذلك في باب الإجارة» واكتفي هنا بشرط 
الجاعل عن شرط المجعول له؛ لأن ما كان شرطأ في الجاعل كان شرطأ في المجعول 
له» فاكتفي بأحد المتعاقدينء وإلا لقال: عوضاً وعملاً. ليكون قوله: التزام أهل 
الإجارة» شرطاً في المجعول له أيضاً. 

ا علم“ أي: علم قدره وباقي صفاته التي تميزه» فخرج المجهولء فلا 
يصح جعالة ولا إجارة كالبيع. وهذا شامل للعين وغيرها. ودليل اشتراط العلم 
بالجعل» أن الجعالة عقد معاوضة في معنى البيع والإجارة» فكما لا يجوز الجهل 
بالثمن في البيع وبالأجرة في الإجارة» للأدلة المذكورة في البيع والإجارة؛ فكذلك لا 
يجوز الجهل بالجعل في الجعالة"". وعلة عدم جواز الجهل بالعوض» وهي الأجرةء 
أنه غرر؛ لأن الجهل حينئذ يدخل العقد من جهتيه» العوض والعمل. وإنما أجيز جهل 
العمل في الجعالة للضرورة إلى ذلك لعدم إمكان حصره» وليس يوجد ضرورة إلى 
الل دالوف اها فإن العمل لما كان مجهولاً كان العامل بالخيار في تركه متى 
شاء فتقل مضرّته؛ لأنّْه إذا رأى ما يكره من مشقة العمل كان له الترك؛ والجعل في 
جانب الجاعل لازم فلا يصح أن يكون مجهولاً؛ لأنّه لا يقدر على أن يتخلص من 
رة عرز ذا ا 

إل أنه إن كان الجعل عيئاً ‏ ذهباً أو فضة - معيّنة امتنع» وللجاعل الانتفاع بها 
ويغرم المثل إذا حصل المجاعل عليه. < 

إن كان مقلا أو هوزونا لا يخشق :تغيرة إلى خضول المجاعل عليه»: أو وا 
جاز ويوقف؛ وإن خشي تغييره كالحيوان امتنع للغرر. 

وإنما نص على علم العرض دون غيره من بقية شروطه» مثل كونه طاهراً منتفعاً به 
مقدوراً على تسليمه» لدفع توهم عدم اشتراط علمه» لحصول الصحة بالعوض المجهول. 

كما لا يشترط العلم بالمجاعل عليه بل تارة يكون مجهولاً كالشارد» فإنه لا بد 
في صحة الجعل على الإتيان به من عدم العلم بمكانه» كما يأتي؛ وتارة يكون معلوما 
كالمجاعلة على حفر بئرء فإنه يشترط فيه خبرة الأرض ومائها. 

- التحصيل أمرا كإتيان بشيء وحمل وحفر. وخرج بذلك البيع؛ لأن التحصيل 
فعل من الأفعال لا ذات» والبيع يكون في الذوات. 

- اليستحقه السامع» أي : السامع للملتزم العوض» ولو لم يخاطبه بذاته» ولو 


)010 دثبيه الطالب: و202ظ. 


(2) انظر المعونة: 2/ 1115ء المنتقى: 5/ 112. 
(3) المتتقى: 112/5. 
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بواسطة» ولو تعددت الوسائط» إن ثبت أن الجاعل الملتزم وقع منه ذلك. 

- «بالتمام» أي: لا يستحق العوض إلا بالتمام للعمل المطلوب. . وتمامه يكون 
بتحصيل ثمرته. وخرج بذلك الإجارة. فإذا لم يتم العمل فلا يستحق شيئا. والقياس 
يقتضي أن له أجر عمله. يا ريق و بجا E‏ 
ل SE‏ 0 وعلة عدم استحقاقه الجعل بعدم تمام 
العمل أنه لو استحق الجعل عمل أو لم يعمل كان فيه غرر ا 

«إلا أن يتم غيره» أي: أن يتمّه بأجر قليل أو گر 

«فبنسبة الثاني» أي : فإن أتم الجعالة غير الأول» فللأول من الأجر بنسبة أجر 
عمل العامل الثاني» ولو كان الثاني أكثر من الأول؛ لأن الجاعل حينئذ قد انتفع بما عمله 
له الأول؛ مثاله أن يجعل للأول خمسة على أن يحمل له خشبة لمكان معلوم. فحملها 
لنصف الطريق وتركهاء فجعل لآخر عشرة على أن يوصلها لذلك المكان فأوصلهاء 
فللأول عشرة مثل الثاني ؛ لأن الثاني لمّا SS ١‏ 
الطريق كلها عشرون. وذكر الشيخ الدردير أن التظر يقتضي أن ينظر لكراء المثل؛ لأن 
و IS EG‏ 
الغالي إذا كان في مضيعة يكرى عليه بالأثمان الغالية فكيف يقاس عليه الكراء الأول . 

والفرق بين ما هنا من المحاسبة بنسبة الثاني كما تقدم» وبين مسألة السفينة 
المذكورة سابقاً في الإجارة المحاسبة فيها بنسبة الكراء الأول» أن الكراء فيها لازم 
بخلاف الجعالة» أي: فلما كان عقدها منحلاً من جانب العامل بعد العمل» صار تركه 
للإتمام | إيطالاً للعقد من أصله وصار الثاني كاشفاً لما يستحقه الأول. 


أركان الحعالة : 

أركان الجعالة أربعة كالإجارة. 

العاقد: وتحته شخصان: الجاعل والمجاعل. وتقدم في التعريف أنه العاقل. 
والدليل على هذا الشرط الكلية الفقهية» وهي: أن من صح أن يؤاجر ص له أن 
يجاعل؛ ومن ص له أن يكون أجيراً صح له أن يكون مجعولاً له“ . 

المعقود عليه: وهو تحصيل الشيء ء المطلوب. 

المعقود به: العوض. وشروطه كالإجارة. والدليل على ذلك الكلية الفقهية» 
وهي: كل ما جاز بيعه جاز الاستئجار به وجاز أن يكون جعلاً» وما لا فلا" . وتقدم 
الدليل الخاص بشرط العلم بالعوض في التعريف . 


(1) المنتقى: 111/5. (2) المنتقى: 111/5» والتوضيح: و83ظ. 
(3) التوضيح: و84و. ظ 


الجعالة 344 


ما يدل من صيغة: ولا يشترط فيها اللفظ كالإجارة. 


شروط صحة الحعالة : 

1 عدم رط النقد جل فشرط النقد يفسدها للتردد بين السلفية والثمنية. 
فتارة يكون جعلاً وتارة يكون سلفاً”''. والتردد بينهما من أبواب الربا؛ لأنه سلف جر 
نفعاً احتمالاً. وأما تعجيله بلا شرط فلا يفسدها. وقد دخل الفساد على الجعالة بهذه 
العلة؛ لأنها عقد غير لازم من طرف العامل» فهو فيه بالخيار بين أن يتم العمل بعد 
الشروع فيه أو لا يتمه؛ وهذا كالثمن في بيع الخيارء يجوز التطوع به ولا يجوز 
اشتراطه؛ فالتعليل فيهما واحد0©. 

2 - عدم شرط تعيين الزمن» بأن شرط عدم التعيين أو سكت عنه. فإن شرط 
تعيينه كقوله: إن تأتني به أو تحفر لى البئر أو نحو ذلك فى مدة كذاء فسدت. ووجه 
الفساد أن العامل لا يستحق الجعل إلا بتمام العمل» فقد ينقضي الزمن قبل التمام» 
فيذهب عمله باطلا ففيه زيادة غرر؛ مع أن الأصل فيها الغررء وإنما أجيز لإذن الشارع 
بها وورود النص فيها بالخصوص”" . 

ومثل شرط التعيين في الفساد إذا كان العرف التعيين؛ لأن العرف كالشرط. 

ومحل كون شرط تعيين الزمن مفسداً ما إذا لم يشترط العامل أن له الترك متى 
شاءء فإن شرط ذلك أو شرط له ذلك لم تفسد؛ لأنه قد رجع فيها حينئذ لأصلها من 
عدم تعيين الزمان» من حيث إنه قد صار تعبينه ملغى . 

واشترط ابن رشد الجد في نحو الحيوان الشارد أن لا يكون المتعاقدان عالمين 

فإن عمل العامل فله الأقل من قيمة عمل مثله والمسمى. ووجه أن ذلك ليس 
ري وذكر الشيخ الدسوقي أنه إن علمه العامل فقط كان له بقدر تعبه عند ابن 
القاسم وقيل : لا شىء له . 

وإن علمه ربّه فقط لزمه الأكثر مما سمّى وجعل المثل. وإن علماه معاً فينبغى 
أن يكون له جعل مثله نظراً لسبق الجاعل بالعداء» ولم يشترط الإمام اللخمي هذا 
الشرط . 


)010( المنتقى : 5/ 111. 0020 انظر التوضيح : و85و. 
(3) انظر أيضاً المعونة: 2/ 1114» تنبيه الطالب: و203ظ. 


(4) انظر البيان والتحصيل: 8/ 471. 


345 الجعالة 


لزوم الجعالة وعدمه: 

الجعالة عقد غير لازم» ولكل من المتعاقدين الترك قبل الشروع في العمل . فإن 
شرع العامل في العمل لزمت الجاعل الملتزم الجعل فقط دون العامل. وعلل لزوم 
الجعالة الجاعل بشروع العامل في العملء بأن لا يبطل على العامل عمله ويذهب جهده 
باط" . 

وأما العامل فتقدم أن الجعل يستحقه السامع بتمام العمل. وعلل عدم لزوم العقد 
المجعول له أي: العامل ‏ ولو بعد شروعه في العمل» بما في اللزوم من الغرر 
العظيم؛ لاضن يدل هل يدري فل يت اله العمل أو لا م وهو عند تركه 
العمل وعدم التمادي فيه لا يلحق الجاعل ضرر بذلك”“. 
قيام العامل بالعمل عند سماع الجاعل وعدم سماعه: 

إذا قام أحد بالعمل» وكانت عادته مثلاً الإتيان بما ضل» وكان لم يسمع ربها 
يقول» مباشرة أو بواسطة: من أتاني ببعيري أو نحو ذلك فله كذاء أو كان لم يقع من 
ربها قول بذلك أصلاً؛ فإن له جعل مثله» لا الجعل المسمى إن سمي. ووجه كونه 
يستحق جعل المثل دون المسمى أنه حين عمل على طلب ما ضل لم يعمل ذلك على 
الجعل المسمّى؛ لأنه لم يعلم بهء فوجب ألا يجب له . ظ 

فإن سمعه فله ما سمّى» سواء كان قدر جعل المثل أو لاء كان عادته طلب 
الضوال أو لا. ووجه أخذ السامع الجعل المسمى»ء أن الجاعل أراد بقوله تحريض من 
يسمع قوله على طلب ما ضل منه. فوجب أن له المسمى. ولو زاد على قيمة الحيوان 
الضال؛ لأن ربّه ورّطه وأوقعه في التعب”” . 

ولربٌ الحيوان الضال ترك الحيوان ‏ مثلاً - للعامل الذي شأنه طلب الضوال» إن 
لم يلتزم له جعل المثل. فإن التزم له الجعل لزمه سواء كانت قيمته قدر جعل المثل أو 
أكثر أو أقل. ولا كلام لهذا العامل حيث لم يسمع قول صاحب الحيوان من يأتيني 
ببعيري الضال فله كذا وأتى بهء فاختار ربّه تركه له فليس للعامل أن يقول لا آخذ إلا 
جعل المثل. ووجه جواز أن يترك رب الحيوان الضال للعامل الحيوان إذا جاء به قبل 
أن يلتزم له جعل المثل» أن جعل المثل قد يستغرق رقبة الحيوان وقد تزيد» فلو كلف 
ربه أخذه ودفع جعل المثل لكان فيه ضرر عليه“ . 


(1) انظر المقدمات: 2/ 179. 

(2) انظر المنتقى: 111/5» البيان والتحصيل: 8/ 2.419 425. 

(3) انظر البيان والتحصيل: 8/ 493. (4) انظر البيان والتحصيل: 8/ 467. 
(5) انظر البيان والتحصيل: 8/ 467. (6) تنبيه الطالب: و202و. 


الجعالة 316 


وإن لم يكن من لم يسمع معتاداً لطلب الضوالء فله النفقة التي أنفقها على 
الحيوان من أكل وشرب وركوب احتاج له وما أنفقه هذا العامل على نفسه زمن 
تحصيله. أو على دايتهء دون أن يكون لَه جعل . ووجه عدم استحقاقه الجعل» أنه لما 
واكتساب المودةء وإن طلبه الجعل ينافي ظاهر حاله» فيحمل على أنه ندم واستدرك 
ندمهء فلذلك لا سى ا 


ما يجوز فيه الإجارة والجعل : 

كل ما جاز فيه الجعل جازت فيه الإجارة بشروطهاء كحفر بئر بموات» وبيع ثوب 
أو شرائه» وحمل خشبة لمكان» أو حمل شيء بسفينة» واقتضاء دين» ونحو ذلك. 

وأا العكسن قلا فلي كل ها جازث فيه الإجارة تجوز فيه الجحالة كخاطة 
ثوب» وخدمة شهرء وبيع سلع كثيرة أو قليلة» وحفر بئر بملك» وسكنى بيت فلا 
يصح في العقد على تلك المسائل أن يكون جعالة؛ لأنه إذا لم يحصل إتمام انتفع رب 
الشيء ببعض العمل وضاع عمل العامل هدرأء وهو من أكل أموال الناس بالباطل. 
والدليل على أن الجعالة لا يجوز فيها أن تحصل للجاعل فى العمل منفعة قبل تمامه. 
القياس على ما يدل عليه قوله تعالى: لوَلِسَ ج بد َل بَميرِ4 [يوسف: 72] من أن 
الجاعل لا ينتفع بغايته في الطلب إذا لم يأت له العامل بالمطلوب©. قال ابن رشد 
الجد: «لأن المجعول له أي: العامل - لا يلزمه التمادي على العمل من أجل أنه لا 
يدري هل يتم له أم لاء فإذا لم يلزمه وتركه أخذ الجاعل ما مضى من عمله باطلاً بغير 
شيء» وذلك من أعظم الغرر»“ . 

فالإجارة آعم باعتبار المحل الذي تعلقا به. وأما باعتبار حقيقتهما ومفهومهما 
فمتباينان. وقال الشيخ الأجهوري: بينهما العموم الوجهي أي: بينهما عموم وخصوص 
من واجهء لانفراد الجعالة فيما جهل حاله ومكانه كالضال. 

والجواب عنه بأن ما جهل تجوز فيه الإجارة بشرط العلم. واستبعد توجيه 
الأجهوري لأن الجعالة لم تنفرد عن الإجارة بمحل» وما جهل حاله ومكانه كما يصح 
فيه الجعل تصح فيه الإجارة» كأن يؤاجره على التفتيش على بعيره الضال كل يوم بكذاء 
أتى به أم لا. والحاصل أن العقد على الضّال إن كان على الإتيان به وأنّه لا يستحق 
الأجرة إلا بالتمام فهو جعالة» وإن كان على التفتيش عليه كل يوم بكذا أتى به أم لا 
فهو إجارة؛ فالحق أن بينهما عموماً وخصوصاً مطلقاً لا من وجه وأنّ الإجارة أعم . 


(1) انظر المعونة: 2/ 1116»ء تنبيه الطالب: و202و. 
(2) انظر المقدمات: 2/ 180. (0 البيان والتحصيل: 8/ 425. 


317 الجعالة 


ومحل جواز الجعالة على اقتضاء دين كما تقدم» أن يجعل للعامل جعلاً على 
اقتضاء جميع الدين» وأن يجعل له فيما اقتضاه بحساب ذلك» كأن يجعل له ديناراً أو 
ثلثاً أو نحو ذلك على اقتضاء ستة دنانير من مدين» ويجعل له فيما اقتضاه بحساب 
ذلك؛ لأنه إن لم يجعل له فيما يتقاضاه بحسابه لم يجب له شيء إلا بتقاضي جميع 
الحكة دتانيوة فإن تقاضى بعضها وبقي بعضها كان الجاعل قد انتفع قبل أن يتم المجعول 
له العمل؛ ل ا ل ل N‏ 

أما لو استأجره على اقتضاء دين بدينار ‏ مثلاً - ولم يشترط أن يكون له فيما 
يتقاضى من الدين ما يجب له من الدينارء و o‏ 
الإجارة التي هي لازمة لهما جميعاً وإن لم يشترطاه” . 

وإذا شرع المجعول له في التقاضي والعمل» فليس للجاعل أن ينزع عما جعل له 
ويجعل غيره؛ لأنّه يبطل بذلك من عمل الأول. وأمّا المجعول له فلا يلزمه التمادي 
على العمل وإن شرع فيه إذ لا ضرر على الجاعل في تركه العمل بعد شروعه فيه . 

والمفرق فيما تقدم بين جواز الجعالة في حفر بثر بموات› وعدم جوازها في حفرها 
بملك؛ أن العامل في حفر البئر بموات إذا أراد ترك العمل بعد الشروع فيه لم ينتفع 
الجاعل بما عمل من الحفرء وهو المطلوب لصحة الجعالة؛ بينما الأمر على خلاف 
ذلك في حفر البئر بملك الجاعل؛ لأن العامل إذا ترك العمل فيها بعد الشروع فيه انتفع 
الجاعل بما حفره العامل في ملكه بوجوه كثيرة من وجوه المنافع”. 

ووجه عدم جواز الجعل على بيع السلع الكثيرة والقليلة» أن العامل في الجعالة 
لما كان له أن لا يتم العمل» فإنه إن بدا له ذلك في البيع ورد السلعة إلى صاحبهاء فإنه 
يكون قد حفظ السلعة ويكون صاحبها قد انتفع بذلك الحفظ قبل تمام العمل» وضاع 
حون العاف 7 

دتعوق لجل ان عفدل شغلا لص على آن عن له فی زواج انق 

- يجوز للرجل أن يجعل جعلاً لمن يدلّه على من يشتري منه سلعة أو يبيعها منه؛ 
أو على أن يؤاجره نفسه. 

E FSA |‏ وين ايو لأنْ معنى قول الرجل 
لآخر دلني على امرأة أتزوجهاء أي: أشر علي بامرأة تعلم أنها تصلح لي وانصح لي 


(1) انظر البيان والتحصيل: 8/ 414» 469. (2) 5/ 493. 

(3) انظر البيان والتحصيل: 8/ 435»؛ المقدمات: 2/ 180» تنبيه الطالب: و203و. 

(4) انظر البيان والتحصيل: 8/ 425»: المقدمات: 2/ 180» حاشية الرهوني على شرح الزرقاني: 
7/ 85. 

(5) البيان والتحصيل: 8/ 473. 


الجعالة 348 


في ذلك» فهذا لو سأله إِيّاه دون جعل للزمه أن يفعله إن كان يعرف امرأة تصلح له؛ 
لوجوب النصيحة عليه لكل مسلم. 

والفرق بين هذه المسألة وبين التي قبلها ان تولي المرء ء البيع لغيره أو الشراء له أو 
البحف عن تمن اجه لين واعبا عليه .ولو كان غالما يذلك؟ ‏ والإشارة عليه امرأة 
يعلم أنها تصلح له للزواج واجب من باب r)‏ ووجه هذا الفرق أن البيع والشراء 
مباح» والزواج مندوب إليه» وقد يكون وها إذا إذا اضطر رجل غريب في موضع لا 
سوق فيه إلى بيع سلعة في أمرء فقال لرجل: ال تري مني سلعتي» وهو 
يعلم من يمكن أن يشتريها منه» لما حل له أن يقول: لا أدلك إلا أن تعطيني كذا وكذا 
لوجوب ذلك عليه . 

ولو قال له: دل علي امرأة أتزوجهاء أو دل على رجلاً أزوجه ابنتي ولك كذاء 
فدل عليه لكان له الجعل . وكذلك قوله: ابحث لي عن امرأة تصلح لي ودلني عليها 
ولك كذاء حي 0 جائزة؛ لأنه غير واجب على المرء البحث لغيره عن امرأة 
للزواج. وإنما الواجب أن يرشده إن استرشده في أمر قد علمه وأن يدله وينصح له ولا 
يكتمه . 

فالأصل أن الجعل لا يجوز فيما يلزم الرجل أن يفعله» ويجوز فيما لا يلزمه أن 
ف 

- يجوز الجعل في الوكالة في الخصومةء بأن يقول الرجل لآخر: e‏ 
حقي في كذاء ولك إن استحققتها كذاء وإن لم تفلح فلا شيء لك . ووجه الجواز أن 
ا جائز. وإنما كرهها الإمام مالك في أحد قوليه إذا كثر الجهل فيه 
اا وأمّا إذا قل وكان الشيء الذي يخاصم فيه معروف القدر خفيف الخطب» 
وجه الشخوص فيه لا يكاد يختلف فهو جائز. 

ويجوز في الجعالة أن يكون الجعل جزءاً مما يطلبه المخاصمء كأن يقول له: قم 
ال lS CRED CD‏ 

ويجوز في الخصومة الإجارة كذلك» على أن يحدد له أجرة وزماناً ينتهى إليه 
قيامه بذلك الحق؛ إذ لا بذ في الإجارة على ذلك من ضرب الأجلء فإذا بلغه استوجب 
أجرته ظفر أو لم يظفر” . 
حكم الجعالة الفاسدة: 

يكون للعامل في الجعالة الفاسدة لفقد شرط جعل المثل إن تمّ العمل» ولا يكون 
له أجرته. فإن لم يتم العمل فلا شيء له. وذلك رة للجعل في الأمرين إلى صحيح 


(1) البيان والتحصيل: 8/ 440. (2) البيان والتحصيل: 8/ 491. 


349 الجعالة 


نفسه ا فيه مسد وهو المشهور. والدليل: أن الجعل لما جوزته السنة. 
صار أصلاً في نفسه» فوجب أن يرد فاسده إلى صحيحه؛ قياساً على ساثر العقود 
الجائزة من البيع ا 

ومقابل المشهور أن له أجر مثله» تمّ العمل أم لا. ووجه هذا القول أن الجعل 
إجارة بغرر جوزته السئة» ويخصص من أصله ‏ وهو الإجارة - إذا وقع على الشروط 
التي أجازته بها؛ فإذا لم يقع عليها رجع إلى أصلهء فكان إجارة فاسدةء» يحكم فيها 
بحكم الإجارة الفاسدة”” . 

فإن وقعت الجعالة الفاسدة بجعل مطلقاء أي: تم العمل أو لم يتم كأن يقول له: 
إن أتيتني ببعيري الضالٌ فلك كذا وإن لم تأت به فلك كذا؛ فللعامل أجرة مثله» تم 
العمل أم لا؛ لخروج الجاعل والعامل عن حقيقة الجعالة؛ لأن سنتها أنه لا جعل إلا 
بتمام العمل. ومتى خرج عن حقيقة الباب كان فيه أجرة المثل كما تقدم نظيره في 
القراض والمساقاة. والله أعلم. 

تمّ باب الجعالة والحمد لله رب العالمين. 


نم د 


(1) المنتقى: 112/5» البيان والتحصيل: 8/ 428. 
(2) المنتقى: 112/5» البيان والتحصيل: 8/ 428. 
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إحياء الموات من الأرض 


وأحكام المياه وأحكام المساجد 


إحياء الموات من الأرض 


تعريف الموات من الأرض لغة: 
الموات _ رد بضم الميم ‏ قال الجوهري: هو الموت؛ وبفتحها: ما لا روح فيه 
داشا هر الأرض الي لا مالك لها ول يتع بيا وقد علمت ضبط الموات هنا بأنه 
بفتح الميم وأنه من الألفاظ المشتركة. 
تعريف الموات من الأرض اصطلاحاً : 
موات اا ما سلم عن اختصاص بإحياء. أو بحريم عمارة» أو بإقطاع 
u‏ «موات الأرض» آي : الموات منها 
وقوله: «ما سلما ا ما خلا . 


وقوله: عن اختصاص» أي : ڪن كوئة مشقتضا با خد فما كان مختصاً بأحد فليس 
510 
ات 


وأسباب الاختصاص بالأرض التي لا تدخل في الموات» هي ما ذكرت في 
التعريف› وهي : الإحياءء وحريم العمارة. وإقطاع الإمام. وحمى الإمام. وسيأتي 
تفصيل الحديث عنها. 

وقد تعقب فقهاء المذهب هذا التعريف› وذكروا أنه دين شاس وابن ن الحاجب» 
قل تبعا فيه الغزالي. وتركا ما روأه أبن ا عن الومام مالك بأن موات الأرض هي ما 
لا نبات لهاء لقوله تعالى: وله أل من السا ماه كنا به الأرض بعد موا [النحل 65] 
فلا يصح الإحياء إلا في البور. قال ابن عرفة في هذه الرواية : : هي أجلي» لعدم توقف 
تصوّر مدلولها على الاختصاص وموجبه . 


(1) هامش: منح الجليل» محمّد عليش: 8/ 72. 
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وقد تبع الشيخ خليل ابن شاس وابن الحاجب. وتبع الشيخ الدردير الثلاثة في 
إيراد هذا التعريف. ذكر الشيخ مصطفى الرّمّاصي أنه مخالف لاصطلاح آهل المذهب»› 
وذلك أنهم فسروا الموات بالسالم عن الاختصاص» والاختصاص يكون بأسباب لا 
تكون الأرض غير موات إلا باستيفائهاء وذكروا أنواع الاختصاص» فاقتضى كلامهم أن 
حريم العمارة لا يسمّى مواتاء بينما كل أهل المذهب يطلقون على الحريم مواتاء سواء 
كان قريباً أو بعيداً. قال الشيخ الرّمَاصي: والصواب في تعريف الموات على اصطلاح 
أهل المذهب: «ما لم يعمر من الأرض» كما قال عياض وابن راشد القفصي صاحب 
«إازلاں)' . 


أسباب الاختصاص با لأرض : 


أسباب الاختصاص بالأرض» هي أسباب تُخُرج الأرض الموات عن حكم 
الموات. وهي : الإحياء. وحريم العمارة» وإقطاع الإمام. وحمأه. 


السيب الأول: الإحداء: 

الإحياء مباح بالكل. والدليل على مشروعية إحياء الأرض ما يلي : 

أ الأدلة العامة من آيات القرآن الكريم» التي أباح الله تعالى فيها للإنسان الانتفاع 
بالأرض وما فيهاء وندبهم إلى خدمتها والسعي في مناكبهاء بالازدراع والغرس وتفجير 
المياه ونحو ذلك؛ بما هيأها له لهذا الانتفاع, وذللها له لتيسير تصرّفه فيها؛ إذ قدر الله 
تعالى وجود الإنسان واستمرار حياته فوق الأرض متوقّفاً على ما يخرجه الله له من 
خيراتهاء بما قدره من أسباب تعميرها وإحيائها. ومن الآيات الذّالة على هذه المعاني 
قوله تعالى: هو ألَدِى حا کم ما فى الْأَرَضِ بِيعًا» [البقرة: 2129 وقوله تعالى: هو 
الى جل لكم الرس دلولا هامسأ فى متاكها ووا من رذق [الملك: 15]. فالآية الأولى 
صريحة في أن جميع ما في الأرض إنما هو لحاجة الخلق؛ والأمر بالمشي في الاية 
الثانية للإباحة؛ مع ما في الآيتين من إظهار عظيم الامتنان على الخلق. على أن تصرف 
الإنسان في الأرض بالتملّك والاختصاص قد ضبطه أحكام الشريعة الإسلامية لتحقيق 
مقاصدها من هذه الإباحة» فلا يتصرّف الإنسان إلا تحت إذن الشريعة؛ لأنه لو تصِرّف 
جميع الناس في جميع ما هو مباح دون قيود ولا حدود» لأدى إلى الاقتتال والتقاطء”" 
وفروع هذا الباب تبيّن الوجوه الشرعية في تصرّف الإنسان في الأرض ومنافعهاء بالتملك 
والاختصاص» بما يحقق مقاصد الشريعة من ذلك. 


(1) انظر منح الجليل: 8/ 73. 
(2) انظر ابن العربي» أحكام القرآن: 1/ 14 وعارضة الأحوذي: 6/ 146» والقرطبي الجامع لأحكام 
القرآن: 18/ 215. 
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ب - قوله َل : لمن أحيا أرضاً ميتة فهي له" 
الإحياء0©. 

ويختص بالأرض من أحياهاء بسبب إحيائه لها. ويملكها بذلك . والدليل على 
تملك الأرض ا الاشاء50 : 

أ - قوله تعالى: «وَأّهُ أل من اسما مآ ايا به الأرض بعد مَوبباً» [النحل: 65] ووجه 
الاستدلال أن الإحياء لا يكون إلا في أرض بور 04 ظ 

ب - قوله ملد : «من أحيا أرضاً ميتة فهي له»”“ . 

ووجه الاستدلال أن قوله بي : «فهي له» يقتضي الملك. وهو منطوق الحديث. 

ج - عن عائشة ويا عن النبي كلل : «من أعمر أرضاً ليست لأحد فهو أحق» . 

ويستمر ملكه لها ولو اندرست بعل الإحياء. فاندراسها بعل الاحياء لا يزيل ملكه 
عنها . 

لكن إن طال الاندراس طولا يرى العرف أن من أحياها قد أعرض عنهاء وقام 
غيره بإحيائها ثانية بعد طول الاندراس» فان الأرض تكون للثاني» ولا كلام لمن أحياها 
أَوَلا. 


والحديث نص في جواز 


تقييد انتقال الملكية للثاني بطول الاندراس هو المعتمدء وقيل: تكون للثاني ولو 
لم يطل الاندراس» وهو ظاهر قول ابن القاسم وعليه درج الشيخ خليل. وقيل: لا 
تكون للثاني أبداًء بل تبقى لمن أحياها أوَّلاً ولو طال الزمن» وهو قول سحنون. 
E,‏ ابن القاسم أن الأرض تكون للثاني ولو لم يطل زمن 
انوا 
- قوله َه : «من أ حيا أرضاً ميتة فهي له» 
ووجه الاستدلال أن الحديث عام في كل أرض ميتة؛ e‏ 
تعود لأصلها ميتة. 


,( 


)1( أخرجه مالك مرسلاً عن عروة , بن الزبير فى الا قضية› باب القضاء في عمارة الموات؛ ووصله أبو داود 
عن سعيد بن زيد في الخراج» باب في إحياء الموات؛ والترمذي في الأحكام» باب ما ذكر في إحياء 
أرض الموات وقال فيه: حسن غريب. ووصله الترمذي أيضاً عن جابرء وقال فيه: حسن صحيح . 

)2( انظر عبد الوهاب البغدادي» المعونة: 2/ 1194» التوضيح: و85و. 

000 انظر الباجي» المنتقى: 6/ 26 ابن رشدء البيان والتحصيل: 10/ 301 وابن العربي» القبس: 
3 ووالعارضة: 6/ 146» والقرافى» الفروق: 4/ 18 والذخيرة: 6/ 149. 

(4) انظر البيان والتحصيل: 301/10 ٠‏ (6 س 

(6) أخرجه البخاري فى المزارعة» باب من أحيا أرضاً فهى له. 

(7) انظر عبد الوهاب البغدادي» الإشراف: 2/ 667» والمنتقى: 6/ 31. 
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ب - القياس على الماء إذا أعيد في النهرء بجامع أنها عين مباحة في الأصل 
عادت إلى أصلها . 

ج - القياس على الصيد إذا خرج من يد صائده» فيلحق بالوحش» فهو لمن صاده 
بعد. 

د إن المقصد المستفاد من تشريع تمليك الأرض الموات بالإحياء هو استحثاث 
الناس على إعمار الأرض على وجه الدوام؛ بمتابعة إحيائها وخدمتها. وليس القصد 
مرد [ثبات ملك الأرضى لمحا بل ذلك وسيلة للمقصسن المذكوو: نوترك الارض 
للاندراس ثانية مفيت لهذا المقصدء فكان ذلك جديراً بقطع استصحاب أصل الملك 
وإبطال أصل الملكية في خصوص الأرض الموات؛ وذلك لحفظ مقصد الشريعة فيها 
بفتح ااا و عدون راتكه جا ار سهان لثبوت الملكية وزوالهاء 
كالبيع والهبة والميراث والمهر زنر ذلك وجات الأخاء سما خاضا تملكية الارن 
الموات دون سائر الأراضي» فلا يبعد أن تجعل اندراس الارض دا في زوال هذه 
الملكية. لذلك قال ابن الشاط تعقيباً على القرافى: «هنا قاعدة شرعية» وهي أن الملك 
يدوم بعد ثبوت سببهء إلا أن يلزمه ما يناقضه»“ وسبب الملكية هنا الإحياء» ويناقضه 
رجوع الأرض إلى حالة الموت والاندراس» فيزول بذلك الملك عنها . 

ودليل قول سحئون بعدم انتقال الملكية عن المحيي الأول» ولو طال زمن 
ا 

قوله ية : «من أحيا أرضاً ميتة فهي له» 
ووجه الاستدلال أن الحديث أثبت الملكية بالإحياء؛ ومن ثبتت له الملكية بذلك 
فلا تزول عنه لأصل استصحاب الملكية. 

ب - قياس الإحياء على البيع والهبة والإرث والصدقة» بجامع كزنها سینا فى 
التملك. 

ج - القياس على اللقطة إذا ملكت بالالتقاط ثم ضاعت» فإن عودها إلى حال 
الالتقاط لا يسقط ملك متملكها. فالجامع أن العود للحالة السابقة لا يزيل الملك. 

على أن القرافي قام بمناقشة أدلة هذا القول وردّهاء لكن لم يلم له ابن الشاط 
ردوذه. ١‏ 

ووجه القول المعتمد أن طول الاندراس مظنة الإخلال بالمقصد الشرعي من 


)3( 


(1) انظر ابن الشاطء إدرار الشروق» بهامش الفروق: 4/ 19. 
(2) انظر المنتقى: 6/ 31 والفروق: 4/ 18 والذخيرة: 6/ 149 وأقرب المسالك: 2/ 294. 
(3) سبق تىخریجه . 
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تمليك أرض الموات بالإحياء؛ لأن طول الاندراس يدل فى الغالب على الإهمال 
والإعراض وتخلّي محييها الأول عنها؛ بخلاف قرب الاندراس لا يدل على ذلك. 
لاحتمال وجود عذر أعاقة عن مواصلة الإحياء» فيكون رجوعه لإعادة إحيائها ممكن»› 
فأسعف بالانتظار به» شأن الشريعة في إنظار المعسر. 

وعلى القول المعتمد فإن قام الثاني بإحيائها بقرب الاندراسء فإِنّ ملك الأول لها 
لا يزول عنهاء ولا تكون للثاني . 

وفي صورة إحياء الثاني للأرض بقرب الاندراس» فإنه إن فعل ذلك جاهلاً 
EN‏ وإن كان عالماً فله قيمتها منقوضاً. وهذا ما لم 
يسكت الأوّل بعد علمه بالثاني بلا عذرء وإِلَّا كان سكوته وهو حاضر بلا عذرء دليلاً 
على تركها لهء كما يأتي في الحيازة في آخر باب الشهادات إن شاء الله تعالى. 

ودليل استضقاق الهعحخيى الثاتى فة عمارته مقو ضا إن كان اع شرت 
الاندراس» عالماً بالأولء قوله ككلِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس لعرق ظالم 
حق»”". ووجه الاستدلال أن المراد بالعرق ما احتفر أو اتخذ أو غرس بغير حق؛ ومن 
يغرس أو يبني أو يحفر في غير ملكه يكون ظالماً؛ والظالم نفى عنه النبي ية أن يكون 
له حق فيما عمل؛ فيفيد أنه ليس له حق البقاء في ملك غيره© . 

أسباب الإحياء: يكون الإحياء بأحد أمور سبعة: 

الأول: تفجير ماء لبئر أو عين» كأن يحفر بثراً أو يفتق عيناً فى أرض الفيافى» 
فتملك بذلك. ٤‏ ۰ 

الثاني : إزالة الماء من الأرض حيث كانت غامرة بالماءء يبقى عليها صيفاً 
وشتاء» فتحيّل في إزالته» وصار متمكناً من منافع تلك الأرض. 

الثالث: البناء بالأرض ولا يشترط أن تكون مؤونة البناء عظيمة . 

الرابع: غرس شجر بالأرض . 

الخامس: تحريك الأرض بحرثها ونحوه» وأما زرعها دون تحريك فلا يحصل به 
إحياء» وإن اختص بالزرع زارعه”“ فتملك الأرض بإحياء الأرض بالزرع بعد تحريكها. 

السادس: قطع الشجر الموجود بهاء بنية وضع يده عليها . 

السابع : كسر حجرها مع تسويتها. 

والدليل على أن الإحياء يكون بالأمور السبعة المذكورة: أن العادة جارية بذلك. 
وحديث: امن أا ارا ميتة فهي له» مطلق» فيتقيد ا 


(1) سبق تخريجه. (2) انظر المنتقى: 6/ 32. 
(3) حاشية الدسوقي 4/ 69. (4) انظر الذخيرة: 6/ 148. 
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ما لا يكون به الإحياء: لا يكون الإحياء بالأمور الآتية: 
- تحويط الأرض بنحو خط عليهاء وهو المسمّى بالتحجير. 


- رعي الكلاً بها . 
- حفر بئر ماشية بهاء ما لم يبيّن ملكية البئر عند حفرهاء فإن بيّنها حصل إحياء 
الأرض بحفرها. 


ووجه عدم اعتبار ما عدا الأمور السبعة مما يقع به الإحياء: 

أ أنها في العادة ليس فيها منفعة للأرض» ولا تترك أثراً فيهاء تخرجها عن 
صفتها من الموات قبل فعل ذلك فيها. فالتحجير مجرد منع للغير من التصرّف فيما 
حجر؛ ورعي الكل وحفر بثر الماشية إنما يعمل لمنافع الماشية لا لمنافع الأرض. 
والمعديف مط دعبت ا 

ب - أن الأشياء المباحة لا تملك إلا بالأسباب المملكة لها . أما التحجير بالعلامات 
الدالّة على إرادة تحصيل السبب لا يصيّر صاحبها أولى. وأمًا قوله َه : «من سبق إلى ما 
لم يسبقه إليه مسلم فهو له. .72©. فهو محمول على من سبق بسبب شرعي” ”. 

ووجه اعتبار حفر بئر الماشية من الإحياء إذا بيّن حافرها أنه حفرها للتملّك : 

أن بثر الماشيةء وهي التي تحفر في الفيافي والفلاة فيما لم يملك من 
الأراضي» جرت العادة فيها أن حافرها إنما يحفرها ليكون المقدّم في الانتفاع بها 
لشرب ماشيته» ويتصدق بما فضل من مائها ويسيحه للناس”“ . وعلى هذا الأصل جاء 
الحديث ناهيا عن منع فضل ماء بئر الماشية في قوله 395: دلا يمنع فضل الماء ليمنع به 
الكل»“ ووجه الاستدلال أنه خاص بآبار الماشية التي في الفلوات التي بها الكلاً . 
واللام في قوله: «ليمنع؛ للعاقبة» فنهى ية عن منع فضل ماء آبارها؛ لأنه يؤدّي إلى 
منع رعي كلئها؛ لأنْ المواشي لا ترعى إلا حيث تجد المياه» فإذا منعت من الماء كان 
منعاً لها عن الكل“ وعلى هذا فإِنّ من يحفر بثراً للماشية في أرض غير مملوكة» في 


(1) انظر المنتقى: 6/ 30 والذخيرة: 6/ ١.148‏ (2) سبق تخريجه. 

(3) انظر الذخيرة: 6/ 155. 

(4) الاستدلال لهذا الفرع مبني على عدم جواز منع فضل بثر الماشية وبيعه المذكور في مسائل أحكام 
المياه. وهذه المسائل ذكرها الشيخ خليل في آخر باب إحياء الموات من مختصرهء ولم يذكرها 
الشيخ الدردير في إحياء الموات. 

(5) انظر المعونة: 2/ 1996 والمنتقى: 6/ 35 والذخيرة: 6/ 162. 

(6) أخرجه مالك في الأقضيةء باب القضاء في المياه؛ والبخاري في المساقاة» باب من قال: إن 
صاحب الماء أحق بالماء؛ ومسلم في المساقاة» باب تحريم بيع فضل الماء. 

(7) انظر الإشراف: 2/ 668 والمنتقى: 6/ 34 و39 والمقدمات: 2/ 298. 


e 
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حكم الأصل في حفر بثر الماشية الذي هو التطوع والمواساة. 


إذن الإمام لإحياء الموات: 

يفتقر إحياء الموات لإذن الإمام. والدليل على طلب إذن الإمام لإحياء 
ا 

أ - قوله بة: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له. وليس لعرق ظالم حق٠*‏ 

ووجه الاستدلال أن من يحيي بقرب العمران قد يظلم في إحيائه» ويستضرٌ الناس 
بذلك لتضييقه عليهم في مسارحهم وعمارتهم ومواضع مواشيهم ومرعى أغنامهم. ومن 
كان مضرًاً بغيره كان ظالماًء وليس له الحق فيما يحبي» لذا احتاج الأمر إلى نظر الإمام 
واجتهاده لتقدير ما فيه مصلحة ورفع للضرر. وبذلك يكون القسم الثاني من الحديث 
وهو قوله: «وليس لعرق ظالم حق» مقيّداً للقسم الأول بعدم الظلم والضرر. 

ب - ما علم من مقصد الشريعة في سعيها إلى رفع التشاجر والتخاصم بين 
الناس» فيما يتشاحون فيه ويتسابقون إليه. وما قرب من العمران هو من ذلك. ولو ترك 
لكل واحد الحق في إحيائه ووضع يده عليه» لأدى إلى التقاتل والعداوة. فلم يكن بد 
من جعل ذلك إلى إذن الإمام لتعيين الأحق بإحياء القريب» ممن تتحقق به المصلحة» 
فيرفع بذلك التشاجر ويقطع الخصومة بين الناس؛ لأن إذنه يكون كالحكم لمن أذن له 
بالإحياء . 

وهذان الدليلان مخصّصان لعموم قوله 4# : «من أحيا أرضاً ميتة فهي له». وهما 
يعودان إلى مراعاة المقاصد الشرعية في حفظ المصالح ودرء المفاسد”” . 

وذلك إذا قرب الموات من العمرانء بأن كان حريم بلده. قال الإمام الحطاب: 
«والقريب هو حريم العمارة مما يلحقونه غدوًاً ورواحأ» وقال ابن رشد: «البعيد من 
العمران ما لم ينته إليه مسرح أهل العمران واحتطاب المحتطبين إذا رجعوا إلى المبيت 
في فال القولين واحدء فلا تنافي بينهما. ووجه تحديد القرب والبعد بما 
5 أرفق بأهل العمران في المسرح والمحطب والمرعى وما لا ضرر عليهم 

فإن تعذّى أحد وأحيا فيما قرب بغير إذن الإمام» فالإمام مخيّر بين إمضائه له 
كه وين عله مدا فيرذة: المسلمين ويعظية هة عة أل هاف أو ك فر 


(1) انظر الإشراف: 2/ 667 والمعونة: 2/ 1194 والمنتقى: 6/ 28 والذخيرة 6/ 156. 
(2) سبق تخريجه. (3) انظر المنتقى: 6/ 27 والذخيرة: 6/ 157. 
(4) انظر المنتقى: 6/ 29. 
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ولا يرجع عليه الإمام فيما أغله فيما مضى. نظراً إلى أن له شبهة في الجملة أي: لكونه 
من جملة المسملين الذين لهم فيه حق. 

ولا يأذن الإمام إلا لمسلمء لا لذمّي على المشهور. 

وأمّا إذا بعد الموات عن العمران» بأن خرج عن حريمه» كما تقدم عن ابن رشد 
والحطاب» فإن إحياءه لا يفتقر لإذن من الإمام» ويكون ما أحياه ملكاً له. والدليل على 
عدم طلب إذن الإمام لإحياء البعيد" : 

أ- قوله يَكلِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له»” . 

ووجه الاستدلال أن الحديث عام في القريب والبعيد في كون الإحياء غير مقيد 
بإذن الإمام. وجاء ما يخص القريب بطلب الإذن» ولم يأت ذلك في البعيد. 

ب - القياس على الحطب والحشيش» بجامع أنها عين لم يتقدم عليها ملك فلم 
يفتقر تمليكها إلى إذن الإمام . 

ج ‏ أن المقصد من طلب إذن الإمام رفع التشاجر والتخاصم فيما يظن وقوع ذلك 
فيه» وهو القريب. أما البعيد فلا يظنَ وقوع التخاصم والتشاجر فيه. 

ويشمل حكم الموات البعيد الذمّي. والدليل على جواز إحياء الذمّي للموات 
البعيد في غير جزيرة العرب”“ : 

أ - قوله يكلِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له6” . 

ووجه الاستدلال أن لفظة «من» في الحديث حرف شرط يفيد العموم» فالحديث 
عام في كل من أحيا أرضاً ميتة» مسلماً كان أو ذمّيا . 

ب - القياس على الاصطياد والاحتطاب. 

وهذا بشرط أن يكون إحياؤه للموات البعيد في غير جزيرة العرب؛ لأنه لا يجوز 
له السكنى. وجزيرة العرب هي أرض الحجازء مكة والمدينة واليمن وما والاهاء كما 
تقدم في الجزية. ووجه منع الذمّي وعدم الإذن له في القريب: أن فيه مضرة 
بالمسلمين”*©. والدليل على منع الذي من سكنى جزيرة العرب” : 


(1) انظر الإشراف: 2/ 667 والمعونة: 2/ 1194 والمنتقى: 6/ 28 والذخيرة: 6/ 156. 

(2) سبق تخريجه. 

(3) انظر الإشراف: 2/ 668 والمنتقى: 6/ 29» ومفتاح الوصول: ص۰60 والذخيرة: 6/ ٠158‏ 
التوضيح: و88و. ظ 

(4) سبق تخريجه. 

(5) انظر المنتقى: 6/ 30 ومنح الجليل: 8/ 84. 

(6) انظر المنتقى: 6/ 29 و7/ 195 والقبس: 3/ 925 والذخيرة: 6/ 158» تنبيه الطالب: و207؛ 
التوضيح: و88و. 
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- قوله ب : «لا يجتمع دينان في جزيرة العرب». 

ب الا ا E‏ «لأخرجِنّ اليهود 
والنصارى من جزيرة العرب حتى لا أدع إلا مسلما»* . 
وهذان الحديثان مخصّصان لعموم قوله 5 «من أحيا أرضاً ميتة فهي له» . 

ج - إجماع الصحابة على فعل عمر طض . قال الإمام مالك رحمه الله تعالی : 
«وقد أجلى عمر بن الخطاب يهود نجران ا فأما يهود خيبر فخرجوا منها ليس لهم 
من الثمرء ولا من الأرض شيء. 

وأما يهود فدك» فكان لهم نصف الثمر ونصف الأرض؛ لأن رسول الله ككل 
صالحهم على نصف الثمر ونصف الأرض. فأقام لهم عمر نصف الثمر ونصف الأرض 
دام نم وورق وإبل وحبال وأقتاب» ثم أعطاهم القيمة وأجلاهي)” فكان ذلك 
تنفيذاً من عمر لوصية رسول الله لا . وقد أجمع الصحابة على فعله ولا يعلم له مخالف 
ف ذلك 


السبب الثاني: حريم العمارة: 
ا تعمر به الأرض من بناء أو عرس أو ماء. وحريم العمارة ما تبعهأ 
)4( 
ضيف إليها فحرم بحرمتها من مرافق وحقوق . 
فحريم العمارة سبب في الاختصاص؛ فعلى هذا لا يعد من الموات» كما يدل 
عليه التعريف المذكور. أي: إن الموات من الأرض ما سلم عن الاختصاص بإحياء. 
e‏ و ل تت 
أو بكونه ا لعمارة» للد 1 لملد أ 7 أو شجر أو بثر؛ فلكل حريم بخصة . والدليل 
على اختصاص العمارة بحري هو دليل عام» وهو . قوله َو : دلا ضرر ولا 
e‏ 
ضرار 


)1( أخرجه مالك مرسلا في الجامع»› باب ما جاء في إجلاء اليهود من المدينة. ووصله مسلم في 
الوصية› باب ترك الوصية لمن ليس له شيء يوصي به. 

(2) أخرجه مسلم ة في الجهاد» باب إخراج اليهود والنصارى من جزيرة العرب. 

(3) الموطأ. كتاب الجافي باب ما جاء في إجلاء اليهود من المدينة. 

(4) المعجم الوسيط من 1/ 169. 

(5) انظر المعونة: 2/ 1195ء وابن عبد السلام الهواري» شرح مختصر ابن الحاجب الفقهي مخ 
3 م4 و205. 

(6) أخرجه مالك مرسلاً في الأقضية» باب القضاء في المرفق. ووصله الحاكم في المستدرك 2/ 57 
عن أبي سعيد الخدري» وقال: هذا حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم د يخرجاهء ووافقه 
الذهبي . كما وصله ابن ماجه وأحمد والدارقطني وغيرهم من طرق مختلفة. وحسنه النووي في 
الأربعين نووية» والسيوطي في الجامع الصغير. قال الشيخ الشبرخيتي في شرحه على الأربعين 
ص 253: هو حديث حسن لذاته وله طرق متعددة يرتقي بمجموعها إلى درجة الصححة. 
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وقد فسر الحديث بوجوه متعددة7؟؟ تدل على معان متقاربة. ووجه الاستدلال به 
0 يكون في الدين ضرر مشروع. والنفي هنا بمعنى النهي الشرعي والتحريم 
لسائر أنواع الضررء ما قل منه وما كثرء إلا لدليل؛ لأن النكرة في سياق النفي تعم 0 
1 - حريم البلد: 

إذا عمّر جماعة بلداً اختصّوا بها وبحريمها. وحريمها ما يمكن الاحتطاب منه 
والرعي فيه على العادة من الذهاب والإياب» مع مراعاة المصلحة والانتفاع بالحطب 
وحلب الدواب» ونحو ذلك» وا في اليوم» فيختصون به. ولهم منع غيرهم 
منه. ووجه جواز منع أهل القرية أو البلد غيرهم من حريم عمارتهم؛ هو نفي الضرر 
اللاحق بهم بمشاركة غيرهم فيه" . 

وحريم البلد لا يختص به بعض أهل البلد دون بعض؛ لأنه مباح للجميع. ومن 
أتى منهم بحطب منه أو حشيش أو نحو ذلك ملكه وحده؛ لأن من سبق إلى مباح يكون 
له. والدليل على أن من أتى من امل اک عن كريتها ااب أر عش أو .نحو ذلك 
ملكه وحده“» قوله كَلِ: «من سبق إلى ما لم يسبقه إليه مسلم فهو له“ أي: لأنه من 
السبق إلى مباح» فيكون لمن سبق إليه 

ولو أراد أحدهم أن يحييه بعمارة ونحوها فلهم منعهء إلا بإذن الإمام كما تقدم. 
وللإمام أن يقطع منه ما شاء لمن شاء بالنظر. والدليل الخاص لجواز منع أهل العمارة 
من إحياء حريم العمارة إلا بإذن الإمام» هو ما تقدم من الدليل على عدم جواز إحياء 
الموات القريب من العمارة إلا بإذن الإمام. 


2 - حريم البثر: 

ما يضيق على وارد لبر شرب أ و ماشية. وما يضر بماء بئر ماشية أو شرب أو 
زراعة لو حفرت بثر أخرى. قال القاضي عياض : حريم البئر ما يتصل بها من الأرض 
O‏ لا يا E‏ 
يذهبه أو يغيره بطرح نجاسة يصل إليها وسخهاء ولا يضرٌ بها ظاهراً EE‏ 
والدليل على أن تلكو جره و 26 ١احريم‏ البئر العادية خمسون ذواغاء وحريم 
البئر البدي خمسة وعشرون ذراع 6 . ووجه الاستدلال أ نه صلى عليه وسلم قضى 


(1) انظر في جمعها والوقوف عليها: المنتقى 6/ 40 وشرح الشبرخيتي على الأربعين ص 252. 
(2) الشبرخيتي» شرح الأربعين نووية ص252. (3) انظر المنتقى. 31/6: 38. 

(4) انظر الذخيرة» 6/ 148. 

(5) أخرجه أبو داود عن أسمر بن مضرس» في الخراج والإمارة» باب في إقطاع الأرضين. 
(6) أخرجه البيهقي في إحياء الموات» باب حريم البئر. وضعفه. 
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بالحريم للبئر» على أن تحديده جرى مجرى الحكم والقضاءء فلا يلتزم بعينه. قال 
أشهب: هذه حكومة تبتدأ» كحكومة الصيد بقدر الضررء بحسب الأرض رخاوة 
وصلابة» وبحسب الماء قلة وكثرة» والمراعى الضرر كما هو قول الإمامين مالك وابن 
القاس" . 

ومثل ل النهرء e‏ يصون على رارده e‏ وقيل : 
حريم النهر ألفا ذراع من كل جهة. . وقد وقعت الفتوى قديماً بهدم ما ب بني بشاطئ النهر 
وحرمة الصلاة فيه إن كان مسجداًء كما في المدخل وغيره. ٠‏ 

ونقل البدر القرافي عن سحنون وأصبغ ومطررف. أن البحر إذا انكشف عن أرض 
NE‏ ا > كما كان البحرء لا لمن ي ey‏ 
البحر أرضه. وقال فيسى بن :ديار : إنها تكون لمن يليه. قال الشيخ العدوي : والفتيا 
والقضاء على هذا خلا فا لسحنون ومن معه. 

وأمًا حفر البئر في الدار فهو جائز» ولو أضرٌ ببئر جاره في تقليل ماء البئر أو 
إعدامه. ووجه الجواز أن ضرر الجارين بانعدام الماء واحد». لسر عرض اراد 
إحداث بئر في داره بأنه تصرّف في ملک . 

وأما لو أضرٌ به في غير غير ذلك من جدار ونحوه منع منه بلا خلاف. 


ما فيه مصلحة عرفا للشجرة» من نخل أو غيره. فلربّها منع من أراد إحداث شيء 
بقربها يضر بهاء لا يم ونحو ذلك . 
ومصب e‏ 

فلهم منع من أراد إحداث شىء من بناء أو غيره فى ذلك الحريم. وهذا إذا کانت 
الدار في الفيافي. والدليل على أن للدار الغير المحفوفة حريماً : قضاء عمر 5 
بذلك. 

وحاصله» أنه إذا بنى جماعة بلداً في الفيافي مثلاً فما كان مجاور للدار فهو حريم 
لها يختص بها من كل جهة بحيث يطرح فيه التراب ويصبٌ فيه ماء الميزاب أو ماء 
المرحاض» وأما الدار المحفوفة بالأملاك» فلا تختص بحريم. ولكل من أصحاب 
الدور المتجاورة الانتفاع بالزقاق المتسع أو الرحبة بينهم › من جلوس ونحوه» ما لم 
يضر بغيره من الجيران» فإنه يمنع . 


00 انظر الذخيرة: 151/6 وشرح ابن عبد السلام: م 4/ 206. 
)2( - شرح ابن عبد السلام: 4/ 206. (3) انظر الذخيرة: 6/ 153. 
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والأصل في المنع حديث: «لا ضرر ولا ضرار». قال ابن عبد السلام: ولا شك 
في اشتمال النهي عن الإضرار لغير فائدة تحصل لمحدث الضرر. فإن 0 للدم من 
الإضرار بالجار ثبت منفعته للجار الذي أحدث ما يضر بجاره» نظر إلى أخف الضررين 
فارتكب؛ فإن تساويا أو تقاريا رجع إلى مقتضى الأصل» وهو جواز تصرف المالك في 
ملكه على أي وجه شاء. وهذا الذي قلناه هو الذي عليه الكثير من مسائل المذهب في 
المشهور. وما يوجد من بعضها مخالفاً لهذا فليس بمخالف في المعنى» وإنما هو 
لاعتقاد قائله أن ما جاز إحداثه من ذلك فهو أخف الضررين» وما منع منه فهو أشد 
الضررين» ولو انعكس اعتقاده لانعكس الحك”". 
السبب الثالث: إقطاع الإمام: 
إقطاع الإمام سبب من أسباب اختصاص المقطوع له بما أقطعه الإمام من أرض» 
سواء كان المقطوع له واحداً أو جماعة. والإقطاع خاص بالإمام فليس لنائبه فعله إلا 
بإذن الإمام. والدليل على مشروعية الإقطاع” : 
- فعل الرسول بء فقد روي أنه مهه قطع لبلال بن الحارث المزني معادن 
ا 
ب - فعل الخلفاء بعده» أبي بكر وعمر وعثمان ون . 
ج - إجماع الصحابة على فعل الخلفاء الراشدين إذ لم ينكر عليهم أحد. 
ووجه منع نائب الإمام من الإقطاع ل بإذن الإمام» أن الإقطاع بمنزلة الإعطاء من 
بيت المال» وهو لا يكون إلا بإذن الإمام 
وما يقطعه الإمام إِمَا أن يقطعه على وجه التمليك والانتفاع أو الانتفاع فقط . 


١‏ ما يقطعه الإمام على وجه الملك والانتفاع: 

للإمام کک وجه ۰ والانتفاع» لواحد أو جماعة من الناس» 
الأرض من غير معمور أرض العنوة» أي: الأرض التي لا تصلح لزراعة الحب من 
أرض العنوة وإن صلحت لغرس الشجرء كأرض الجبال والرمال والتلال والفيافي 
والأرض التي انجلى عنها أهلها وليس من العقارء فإتها من الموات» ولا تصير وقفا 


(1) تنبيه الطالب: و207و. 

(2) انظر المنتقى: 2/ 101 والذخيرة: 6/ 153 - 154. 

(3) أخرجه مالك مرسلاً في الزكاة» باب الزكاة في المعادن. ووصله أبو داود في الخراج والإمارة 
والفيء» باب في إقطاع الأرضين. ومعادن القبلة - بفتح القاف والباء - منسوبة إلى قبل - بفتح 
القاف والباء - وهي ناحية من ساحل البحر بينها وبين المدينة خحمسة أيام. 

(4) الذخيرة: 154/6. 
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بالاستيلاء عليها. والدليل على جواز إقطاع ما انجلى عنها أهلها: فعل النبي يل 
والخلفاء بعده» فقد كانوا يقطعون الأرضين التي جلا عنها أهلها بغير قتال" . 

والإمام مخيّر فيها بين أن يعطيها ملكأ بحيث يورث عن المقطوع له» أو انتفاعاً 
فليس للمقطوع له فيها إلا الانتفاع ولا يملك الذات. 

وأرض العنوة ما فتحت قهراًء كمصر والشام والعراق. 

وإذا أقطع الإمام أرضاً لأحد كانت ملكا له» وإن لم يعمرها بشيء مما تقدم في 
الإحياء. وقيل في المذهب: بأن الإقطاع يشترط فيه الإحياء فإن عجز المقطوع له عن 
إحيائها زال ملكه وأقطعت لغيره. والدليل على هذا القول ما يلي 20 : 

أ عن عبد الله بن أبي بكر قال: جاء بلال بن الحارث المزني إلى رسول الله كَل 
فاستقطعة أرضاًء فقطعها له طويلة عريضة. فلما ولي عمر قال له: يا بلال إنك 
استقطعت رسول الله أرضاً طويلة عريضة» قطعها لك؛ وإن رسول الله َه لم يكن يمنع 
شيئاً يسأله» وإنك لا تطيق ما فى يدك فقال: أجل. قال: فانظر ما قويك غليه منها 
فأمسكه» وما لم تطق فادفعه إلينا نقسمه بين المسلمين. فقال: لا أفعل واله» شيء 
أقطعنيه رسول الله علا ؛ فقال عمر: والله لتفعلن› فأخذ منه ما عجز عن عمارته» فقسمه 
بين المسلمين. وفي رواية: أن رسول الله ي أقطع بلال بن الحارث العقيق أجمع»› 
فلما كان عمر وله قال لبلال: إن رسول الله كَل لم يقطعك لتحجزه عن الناس» لم 
يقطعك إلا لتعمل. فأقطع عمر بن الخطاب للناس العقيق7© . 

ب - أن المقصود من الإقطاع ألا تتعطل الأرض من النفع . 

ج - أن الإقطاع إذن في الإحياء» ومن شرط الإحياء العمارة. 

وللمقطوع له بيع الأرض المقطوعة له وهبتها وتورث عنه. وليس الإقطاع من 
الإحياء» بل هو تمليك مجرد عن معاوضة وعن سبب من أسباب الإحياء. والمرجح أن 
ميراث ما يقطع لا يحتاج لحيازة المقطوع له كي يورث عنهء وعليه لو مات المقطوع له 
قبل حوزه استحقه وارثه. 

ولو أقطع الإمام لأحد على أن عليه كذاء أو كل عام كذا عمل به» ويكون 
المأخوذ في بيت المال» لا يختص به الإمام لعدم ملكه لما اقتطعه» وإ مَلکه المقطوع 
له باقتطاع الإمام له. ويلغز بهذا فيقال: شخص جعل له الشارع أصالة أن يملّك غيره 
ما لا ملك فيه لنفسه. 


(1) البيان والتحصيل: 10/ 302. 
(2) انظر البيان والتحصيل: 10/ 301 المنتقى 6/ 30ء الذخيرة 6/ 153. 
000 البيهقي في إحياء الموات»ء باب من أقطع قطيعة ثم لم يعمرها. 
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وما اقتطعه الإمام من أرض العنوة إن كان لشخص بعينه انحل عنه بموته» واحتاج 
لإقطاع بعده. وإن كان لشخص وذريته وعقبه استحقته ذريته بعده» الأنثى كالذكرء إلا 
لبيان تفضيل كالوقف. 
2 ما يقطعه على وجه الانتفاع فقط: 

الأرض التي للإمام أن يقطعها على وجه الانتفاع فقط» وليس له أن يقطعها 
ملکا» هي معمور أرض العنوة» وهي الأرض الصالحة لزراعة الحب من الأراضي 
المفتوحة عنوة ؛ لأنها تصير وقفاً بمجرد الاستيلاء عليها قال سحئول : لا يكون الإقطاع 
في أراضي مصر ولا العراق؛ لأن عمر اه وقمها ا كما تقدم في باب 
الجهادء وتقدم الدليل على ذلك فيه. ومثلها عقار الكفار. 
كانت معمورة أو مواتاء وسواء أسلم أهلها أو لا؛ لأنها مملوكة ران 


السبب الرابع: حمى الإمام: 

حمى الإمام سبب من أسباب الاختصاص . فعلى هذا لا يعد ما حماه الإمام من 
أرض مواتاً. وأصل الحمى عند الجاهلية أن الرئيس منهم إذا نزل بأرض مخصبة 
يستعوي كلباً بمحلّ عال» فحيث ينتهي إليه صوته من كل جانب حماه لنفسه» فلا يرعى 
غيره فيه معه» ويرعى هو في غيره مع غيره. وهذا لا يجوز شرعاً لما فيه من التضييق 
على الناس؛ لأن الكلا النابت في الفيافي مباح لكل الناس . 


يجوز للإمام أن يحمي أرضا بشروط» فيمنع رعي كلئهاء لأجل أن يتوفر لدواب 
الصدقة والغزو وضعفاء المسلمين. قال الشيخ للدسوقي: والظاهر أن جواز الحمى 
بالشروط إنما هو فيما لم يتعلق به إحياء» وإلا فلا يجوز حماه. والدليل على جواز 

0 . 
الخ 

أ عن الصعب بن جثامة قال: إن رسول الله ية قال: دلا حمى إلا لله 
ولرسوله» . ووجه الاستدلال أنه بل نفى أن يكون في الدين حمى مشروع يمنع الناس 


(1) الذخيرة: 154/6. (2) الذخيرة: 6/ 154. 

(3) انظر الإشراف: 2/ 668 والمنتقى: 6/ 437 والذخيرة: 6/ 155» وشرح ابن عبد السلام م4/ 
7 التوضيح: و87ظ . 

(4) أخرجه البخاري في المساقاةء باب لا حمى إلا لله ولرسوله. 
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منه. والنفي هنا ب بمعنى النهي الشرعي . ثم استثنى يكل نوعاً من الحمىء وهو ما كان لله 
تعالى ولرسولهء كإبل الصدقة وضعفة المسلمين كما يأتي. أي: ففي الحديث نفي 
لجواز الحمى» واستثناء لما كان على الصورة الشرعية. والاستثناء من النفي إثبات . 

ب - فعل الرسول بء فعن الصعب بن جثامة أن النبي كل حمى النقيع”" . 

ج - فعل الصحابي» فقد حمى أبو بكر يه الربذة. وحمى عمر َب النقيع 
والربذة والسرف. وزاد عثمان طبه في الحمى على ما كان عليه في عهد عمر بن 
الخطاب لما زادت إبل الصدقة". وقد أجمع الصحابة على فعل الخلفاء الثلاثة. فدل 
ذلك على أن ما فعله النبي كله ليس خاضاً به. 


شروط جواز الحمى: 
ا ل ا ل ل ولا لغيره عند عدم 
الحاجة. فإن لم يحتج إليه فلا يجوز له الحمى . 
- أن يكون الحمى قليلاً» بان لا يضيق على الناس. أي: بأن كان فاضلاً عن منافع 
أهل ذلك الموضع. لا إن كان كثيراً بأن ضيق عليهم . 
3 -أن يكون الحمى من أرض خالية عن البناء والغرس والزرع. 
- أن يكون الحمى لقصد رعي دواب الغزاة والصدقة وضعفة المسلمين. 
والدليل على أن حمى الإمام ب يشترط فيه أن يكون محتاجا إليه» وأن يكون لدواب 
الغزو والصدقة وضعفة المسلمين» ما نقل أن الحمى الذي حماه رسول الله ييل وأبو 
م" إنما كان لخيل الجهاد وماشية الصدقة ومواشي ضعاف المسلمين. فعن 
بن أسلم عن أبيه أنّ عمر بن الخطاب استعمل مولى له يسمّى هنيّاً على الحمى 
ا له: «يا هنيٌ اضمم جناحك عن الناس» واتق دعوة المظلوم. فإن دعوة المظلوم 
مجابة. وأدخل رب الصريمة والغنيمة. وإيّاك ونعم ابن عفان وابن عوف؛ فإنهما إن 
تهلك ماشيتهما يرجعان إلى المدينةء إلى زرع ونخل. وإن ربّ الصريمة والغنيمة إن 
تهلك ماشيته يأتيني ببنيه» فيقول: يا أمير المؤمنين! يا أمير المؤمنين! أفتاركهم أناء لا 
أبالك» فالماء والكلاً أيسر علىّ من الذهب والورق. وايم الله» إنهم ليرون أن قد 
ظلمتهمء إنها لبلادهم ومياههم» قاتلوا عليها في الجاهلية» وأسلموا عليها في الإسلام. 


(1) أخرجه البخاري بلاغاً عن ابن شهاب. ووصله أبو داود في الخراج» باب في الأرض يحميها 
الإمام. 

020 الأثر عن عمر لبه أخرجه البخاري بلاغاً عن ابن شهاب: والأثر عن عثمان أخرجه البيهقي في 
إحياء الموات. و«النقيع» موضع على عشرين فرشا من المديئة. وهو صدر وادي العقيق. 
و«الربذة4 بالتحريك» على ثلاث ا لك فنا مكة. وةسرف» بكسر الراء» وهو 
موضع على نحو ثلاثة أميال من مكة 
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والذي نفسي بيده لولا المال الذي أحمل عليه في سبيل الله ما حميت عليهم من بلادهم 
شا . 

ووجه الاستدلال من قول عمر َيه أنه أمر مولاه بإدخال الحمى صاحب 
الصريمة والغنيمة. ا ا hE‏ القطيعة القليلة من الإبل بقدر 
الثلاثين؟ والغنيمة مصغر الغنم» أي: القليل منها يقد الأريشية وعدا يفيك الف لان 
صاحب الصريمة والغنيمة لا ملك من الما لتغين ذلك بدليل وصف القلة. وفي انعدام 
الرعي أو قلته هلاك ما يملك ووقوعه في الخصاصة والحاجة. واللجوء إلى طلب 
الإغاثة من أمير المؤمنين. وأمر عمر بمنع الأغنياء من رعي مواشيهم في الحمى؛ لأنهم 

من أهل الحاجة إليه» ودخولهم يضر لكثرة مواشيهم ودوابهم. 

ثم ذكر عمر َه علة أخرى لإقدامه على الحمى» مع ما ذكر من الحاجة إلى 
حماية ا فقراء المسلمين ؛ هي الحاجة إلى رعي دواب بيت المال» سواء التي 
تجمع من الصدقات وتصرف للفقراء» أو التي تعن الاد وخا ا 

ومثل الإمام في الحمى نائبه 1 له» وإن لم يأذن له الإمام؛ بخلاف الإقطاع 
فليس لنائبه إقطاع إلا بإذن؛ والفرق أن الإقطاع يحصل به التمليك فلا بد فيه من الإذن» 
بخلااف الحمى ففيه امتناع فقط . ) 

ولا يجوز الحمى لغير الإمام أو نائبه“. والدليل على ذلك 

أ ا روي أن رسول اله ل قال ااي د روا راا د 
س E E‏ استدل بهذا الحديث بزيادة «ولأئمة المسلمين» القاضي 
فد الات" وهي زيادة غير معروفة. ولكن وجه الاستدلال بالحديث على هذه 
المسالة غير هذه الزيادة» أن إضافة الحمى إلى الله ورسوله يفيد أن الحمى من حقوق الله 
لأمن حقوق العباد؛ وحقوق الله تعالى يقوم يحفظها الإمام» كما قام بذلك رسول الله 
ع E‏ أبو بكر» وعمر ويا . 

أن الحمى من مرافق المسلمين العامة ومصالحهم› > فكان النظر فيه إلى 

الإماء©©. قال ابن العربي: «لم يحم الله ورسوله ايا وإنما الحمى لمنافع 
المسلمين العامة» فكان الإمام فيها ا ور 


(1) أخرجه في دعوة المظلوم؛ باب ما يتقي من دعوة المظلوم؛ والبخاري في الجهاد» باب إذا أسلم 
قوم في دار الحرب. 

(2) انظر المنتقى: 7/ 327 وشرح ابن عبد السلام م4/ 207. 

(3) حاشية الدسوقي: 4/ 69. 

(4) سبق تخريج الحديث بدون لفظ «ولأئمة المسلمين من بعده» وهذه الزيادة لم أقف عليها . 

(5) الإشراف: 668/2. (6) الإشراف: 2/ 668. 

(7) عارضة الأحوذي: 6/ 150. 
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بيع الماء: 

يجوز لصاحب ماء بثر» وماء مأجل» ولمن نزل المطر بأرضه الخاصّة به بملك أو 
منقعة وجرى منهاء وصاحب ماء يملكه بآنية أو حفرة أو بركة أو جرّة أو قربة؛ يجوز له 
منعه من غيره» وبيعه» وهبته» والتصدق به. وهذا مبني على خواز تملك الماء. والدليل 
على جواز تملکه: 

أ ملك هاجر لماء زمزم» ومنعها قبيلة جرهم منه» وإنما أباحت لهم الشرب منه 
على أن لا يكون لهم فيه حقٌ. فعن ابن عباس وا قال: قال النبي ككِِ: «يرحم الله آم 
إسماعيل» لو تركت زمزم»» أو قال: «لو لم تغرف من الماء لكانت عيناً معيئاً. وأقبل 
جرهم فقالوا: أتأذنين أن ننزل عندك؟ قالت: نعمء ولا حق لكم في الماءء قالوا: 

. وهذا الدليل هو من باب الاستدلال بشرع من قبلنا. واعتبر ابن العربي أن 
الأرض كانت ملكا لهاجرء وعلى هذا جاز لها تملّك إلء < . 

ب - عن ثمامة بن حزن القشيري قال: شهدت الدار حين أشرف عليهم عثمان 
فقال: ائتوني بصاحبيكم اللذين ألباكم علىّ»ء قال: فجيء بهما فكأنهما جملان أو 
كأنهما حماران؛ قال: فأشرف عليهم عثمان فقال: أنشدكم بالله والإسلام هل تعلمون 
أن ي قدم المدينة وليس بها ماء يستعذب غير بثر رومة فقال: من يشتري بئر رومة 
عل كره رت د + المسامير يخير لنامنها في N‏ تريدها اين صلب بالى فأنجم 
اليوم تمنعوني أن أشرب حتى أشرب من ماء البحر قالوا اللهم نعم... الحديث©. 

وقد استدل ابن العربي به على ملك الماء”“» ولم يبين وجه ذلك وهو ظاهر؛ 
لأن النبي َة طلب شراء البئر من مالكيه اليهود. وطلب وقفه والتصدق به على 


(1) هذا المبحث مأخوذ من الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 72. 

(2) أخرجه البخاري في المساقاة» باب من رأى صاحب الحوض والقربة أحق بمائه. 

(3) القبس: 3/ 928. 

(4) أخرجه الترمذي في المناقب» باب في مناقب عثمان بن عفان؛ والنسائي في الأحباس» باب 
وقف المساجد؛ وأخرجه البخاري معلقا في المساقاة» باب الشرب. 

(5) القبس: 3/ 927. 
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المسلمين والشراء إدخال المشترى في الملك» والوقف نزول عن ملكية الموقوف؛ فدل 
ذلك على جواز تملك الماء. 

ج - عن أبي هريرة أن رسول الله بي قال: «لا يمنع فضل الماء ليمنع به 
إالکلؤ»' , 

د عن عائشة وتا أن رسول الله كَل قال : «لا يمنع نقع البثر»”“. ونقع البثر 

ووجه الاستدلال من الحديثينء أن النبي بي نهى عن منع فضل الماء وفضل 
البئر»ء وهو ما فضل عن حاجة صاحبه بعد أخذ ما يسد حاجته منه؛ ولو كان الماء غير 
مملوك لأحد وممنوعاً منعه وبيعه لجعل لمن يجب بذل الفضل إليه الحق في أصل البثرء 
لا في فضله فقطء ولو لم يأخذ ماحي لا اه هي قال ابن الان قال الاماء 
مالك في معنى الحديث: «فإنما هو ما يفضل عنهمء ولو كان الناس يشاركونهم ما 
انتفعوا بمائهم دون غيرهم)”2. وسيأتي ذكر من يجب بذل الفضل إليه. 

ه ‏ الإجماع على أن جواز بيع ما حيز من الماء المباح الا 

ويستثني من جواز المنع والبيع ما يلي : 

1[ إذا خيف الهلاك أو الضرر الشديد على عاقل أو غير عاقل» وكان لا يملك 
ثمناً للماء معه حين الخوف عليه ولو كان ملياً ببلده مثلاء فليس لمالك الماء في هذه 
الحالة أن يمنعه الماء أو يبيعه له. بل يجب عليه دفعه له مجاناًء ولا يرجع عليه بعد 
ذلك ولو كان ملياً بمحل آخر. أما لو كان معه مال فيجب عليه بيعه له بالثمن باتفاق. 
ودليل جواز أخذ الثمن على ذلك: الجمع بين مصلحة صاحب الماء ومصلحة المضطر 
الكل 

والكلام هنا في الزائد على ما يحيا به صاحب الماء نفسه» وأما لو كان الموجود 
قدر ما يحبي نفسه فقط كان له منعه» ويقدّم هو على غيره ولو خيف هلاك ذلك الغير. 

وما تقدم في هذه المسألة من جواز منع الماء وجواز بيعه هو المشهور. وقال 
يحيى بن يحيى: لا أرى أن يمنع الحطب والماء والنار والكلاً . وقيّد ابن رشد هذا 


(1) أخرجه مالك فى الأقضية» باب القضاء فى المياه؛ والبخاري في المساقاة» باب إن صاحب الماء 
أحق بالماء؛ ومسلم في المساقاةء باب بيع فضل الماء. ۰ 

(2) أخرجه مالك مرسلاً في الأقضية» باب القضاء في المياه؛ ووصله الحاكم وصححه: 2/ 61» 
ووافقه الذهبى. 

(3) المدونة: 74/4 

(4) المعلم: 2 288 والمفهم: 5/ 2794ء وإكمال الإكمال: 5/ 442. 

(5) الذخيرة: 6/ 165. 
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الخلاف بما إذا كانت البثر أو العين في أرضه التي لا ضرر عليه في الدخول فيها 
للاستقاء منها. وأمًا البثر التي في دار رجل أو في حائطه التي حظر عليها فله أن يمنع 
من الدخول عليها اتفاقاً . . ويقيد المنع بغير ما استثني. م امعان ود 
إلا فلا يجوز المنع اتفاقاً. والمراد بالحطب والكلا اللذان في أماكن البحث عنهاء لا 
في منزلهء وإلَا كان له منعها اتفاقاً. 

2 - فضل ماء بئر الزرع. أي : المملوك لصاحبه. . فيجب دفع ما فضل عن الحاجة 
من ماء بثر أو عين للجارء وذلك إذا خيف على زرع الجار أو شجره. والدليل على 
وجوب دفع ما فضل من الماء في هذه ا 

1 - عن عائشة وبا أن رسول الله بي قال: «لا يمنع نقع البغر“؛ وعن أبي 
هريرة أن رسول الله يلل قال: الا يمنع فضل الماء ليمنع به لکا( ووجه الاستدلال 
أن النهي في الحديث عام في نوعين من الماء: 

الأول: ماء بئر الماشية؛ أي: المحفورة في أرض غير مملوكة» وسيأتى الحديث 
عن ذلك . ٠‏ 

الثاني : ماء بئر الزرع» أي: المحفورة في أرض مملوكة؛ لكته مخصّص في بثر 
الزرع بحال الضرورة التي تلحق الجار بتلف زرعه وهلاك غرسهء بأسباب فسر الفقهاء 
بها الحديث وحملوه عليهاء وتبينها الشروط الآتي ذكرها: وأمّا في غير حال الضرورة 
فلا حق فيها لغير مالكها. ل ل ا 
قوله يلخم «لا ضرر ولا ضرار»“ أي: نفي الضرر عن مالك البئر؛ لأنّ الأصل فى 
الآبار أنها مملوكة لأصحاب الأراضي المحفورة بهاء والشريعة لا توجب على الفكلف 
الخروج عمًا يملك وبذله للغير بدون رضاه.ء إلا عند ضرورة اقتضاء ذلك وهو حالة 
الضرورة القائمة بالغير» ولذلك جعل للمضطر فضل ماء البئر دون المشاركة في البثر. 

ب - قوله وَ: «لا ضرر ولا ضرار». ووجه الاستدلال أنه من الضرر البيّن أن 
يمنع صاحب الماء لمحتاجهء فيما لا حاجة له هو بهء فيضرٌ به فيما لا منفعة له فيه. 

ج - أن أحكام المياه في الشرع مبنية على المواساة. والمواساة في هذه الحالة 


وأجبة . 


ويشرط للوجوب ما يلي : 


010( المدونة: 4/ 375 والمنتقى: 6/ 39 - 40» والبيان والتحصيل: 10/ 262»: والمقدمات: 2/ 
7 298. 

)4( ا مالك في الأقضيةء باب القضاء في المرفق؛ 0 ماجه في ي الأحكام: باب من بنى في 
PEE‏ يضر بجاره. 
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الأول: أن يكون الجار قد أنشأ زرعه أو شجره على أصل ماء بثئر ونحوه» فلو 
زرع أو غرس على غير ماء لم يجب على جاره بذل الماء له» لمخاطرته وتعرضه 
للهلاك. ويكون بذلك مضاراً لمالك الماءء والضرر بالغير منفي في الدين بقوله ي 
«لا ضرر ولا ضرار)9 ا 

الثاني : أن ينهدم البئر. 

الثالث: أن يشرع في إصلاح بثره. قرو انبا ابعر 
الجار بذل فضل مائه» ووجه ذلك أن من يترك إصلاح رة غا غير اقضط 27 

الرابع: أن يفضل شيء من الماء عن زرع صاحبهء فإن لم يفضل لم يجب. وذكر 
الشيخ الدسوقي أنه ينيغي وجوب بذل الماء إذا خيف تلف بعض زرع صاحب الماء 
وهلاك جميع زرع الجار ارتكاباً لأخف الضررين» مع غرم قيمة بعض الزرع الذي يتلف 
لرب الماء على من يأخذه. 

ويجبر رب الماء على دفع فضل الماء لجاره بالشروط المذكورة. فإن انخرم شرط 

ولا يدفع الجار ثمناً لرب الماء ولو كان ملياً وهو المعتمد في المذهب. 
80 

أ القياس على الاستحقاق؛ لأنه لما حكم عليه بتسليم فضل الماء دون انتقال 
ملكه عنه ولا انتقاله إليه» كان ذلك بغير عوض . 

ب - القياس على بئر الماشية الآتي الحديث عنها؛ لأنه فضل ماء يقضى بهء فلم 
يكن له ثمن 

والفرق بين المضطر لطعام الغير لإحياء نفسه أنه يأخذه بالشمن» وبين المضطر 
لماء الغير أنه يأخذه بدون ثمن؛ أن الطعام يضر بذله بصاحبهء لأنّه لا يخلفه إلا بسعي 
ومشقة لقلته غالباً ووجود المشاحة فيه؛ وأما الماء فما يذهب منه يمكن إخلافه لوجوده 
عادة ولعدم المشاحة فيه. ولهذا الفرق لا يقاس الماء على الطعاه”” . 

وخالف ابن يونس حيث قال: يلزمه الثمن إن كان معهء والدليل : 

أ القياس على مسألة من خيف عليه الهلاك. 

ب - الجمع بين مصلحة صاحب الماء ومصلحة المضطر الخائف على زرعه من 


التلف . 
(1) سبق تخريجه. (2) المنتقى: 6/ 40. 
(3) المنتقى: 6840. (4) المعلم: 2/ 288 والمفهم: 5/ 2794. 


(5) الذخيرة: 6/ 165. 
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وأجاب الشيخ الدردير على هذا القياس بأن الماء في مسألة الزرع فضل عن 
حاجة صاحبه وجاره معذور بهدم بثره مع أخذه في الإصلاح بخلاف من خيف عليه 
الهلاكء وعادة يكون في السفرء فإن الغالب عليه أنه مختار بالسفر مع كونه يحتاط 
لنفسه باستعداد الثمن لمثل ذلك . 

والمراد بالجار الذي يجب دفع ما فضل عن الحاجة من ماء إليهء من يمكنه سقي 
زرعه من ماء بئر الجار وإن لم يكن ملاصقا له. 

3 - فضل ماء بئر الماشية. وهو غير المملوك. فمن حفر بئراً في البادية في غير 
ملكه لماشية أو لشرب» وفضل عن حاجته فضلة» وطلبها غيره فإنّه يجبر على بذل تلك 
الفضلة لمن طلبها. وليس له أن يمنعها عنه» ولو لم يكن مضطراً ولا صاحب زرع. 
والدليل على أ ا لف 

أ - عن أبي هريرة أن رسول الله ية قال: «لا يمنع فضل الماء ليمنع به 
الكل . ووجه الاستدلال أن النبي ب نهى عن أن يمنع صاحب الماء غيره من فضل 
مائه. وهذا الحديث خاص بابار الماشية التي في الفلوات والبوادي والصحاري التي بها 
الكلاً. وقد نهى النبي َة عن منع فضل مياه هذه الآبار لأنه يؤدّي إلى منع رعي الكلأ 
الذي حولهاء لأن المواشي لا ترعى إلا حيث يوجد الماءء ا ا 
ذلك منعاً لها من الكلأء فاللام في اليمنع» للعاقبة والمآل. 


ب - عن عائشة راء أن رسول الله ب قال: «لا يمنع نقع البئر»””©» ونقع البثر 
فضله. ووجه الاستدلال أن الحديث يحتمل عدة وجوهء منها البئر المحفورة في الفيافي 
يحفرها المرءء وهي بثر الماشية» O E CN‏ لأنْ شأن 
الفيافي والصحاري والبوادي أنها أماكن ضيق وضرورة إلى الماءء والمواساة تجب فيها 
أكثر ان" 

ج - أن العادة جرت بأن البئر التي يحفرها المرء في الفيافي والصحاريء. أي 
في غير ملكه» لا يحفرها للتمليك وإنما يحفرها للسبيل وليفوز بحقٌ التقديم على غيره 
في شرب ماشيتهء ثم يتصدق بما فضل من مائها ويسيحه للناس؛ فيحمل عمل من حفر 
في الفيافي والصحاري على المعتاد”” . 


)01( المدونة: 4/ 2.374 والإشراف: 2/ 668» والمنتقى: 6/ 43 و39» والمعلم: 2/ 288» والبيان 
والتحصيل: 10/ 259 والمقدمات: 2/ 298 299 والذخيرة: 6/ 168» وإكمال الإكمال: 
5 442. 

(2) سبق تخريجه. 508 شق تة 

(4) المنتقى: 6/ 93. 

(5) المعونة: 2/ 1196ء والمنتقى: 6/ 35ء والذخيرة: 6/ 162. 
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r‏ ل و التي يشير إليها حديث: «لا يمنع فضل 

لماء ليمنع به الكلا»؛ ذلك أن البئر في البادية أو الصحراء ! إذا كان قريها كلأء وغلب 
0 غالب ومنع غيره منهاء كان بمنعه الماء مانعاً من الكلاء لأنه متى ورد وارد 
بماشيته فأرعاها الكلأ ثم لم يسقها قتلها العطش؛ ومنع الكلاً المباح إضرار بالناس 
رخن ع 

وأيضاً فإِنْ قول النبي يلِِ: «المسلمون شركاء في ثلاث: في الكلأ والماء 
والنار»”''» محمول على الآبار المحتفرة في البراري وت لأ ملك لادان 

وإذا وجب دفع الماء لمن طلبه؛ فإنه يدفع له بدون ثمن› لأنه لا يجوز له بيعه 


ولا هته ولا يورث عه . و 


أ عن جابر بن عبد الله قال: نهى رسول الله ية عن بيع فضل الماء“ . 
والحديث نص في النهي عن البيع. ويحمل النهي هنا في الحديث على فضل ماء بثر 
الماشية في البوادي والفيافي؛ ويتناول الحديث أيضاً الأنهار والعيون والآبار الغير 
المملوكة في البراري. 

ب - ما تقدم من دليل النهي عن المنع» وتعليل ذلك بالضرورة وسد الذريعة. 

وهذا بشرط أن لا يبيّن حين حفرها أنه قصد الملكية للبئر وما فيها من الماء. فإن 
بيّنها بإشهاد عند الحفر كان له المنع وأخذ الثمن إن وجدء لأنه.إحياء حينئذ؛ لأن 
المكان يملك بالإحياء . 

وأما إذا حفر بثر ماشية في ملك فله منعه وبيعه على ما تقدم في الماء المملوك› 
والدليل: العادة» فقد جرت بأن من يحفر بثراً للماشية في أرضه. أن حفره يكون في 
الظاهر على الملك وإباحة الببع'© . 


اجتماع مستحقين على بثر الماشية : 

إذا اجتمع على ماء بثر الماشية مستحقون» والحال أن الماء الذي فيها يكفيهم 
فإنهم في استحقاق البداءة بالري كما يلي : 

- صاحبها؛ ودليل تقديم صاحبها: عن أبي هريرة أن رسول الله يهو قال: «لا 


(1) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في منع الماء؛ وابن ماجه في الأحكام» باب المسلمون شركاء 
في ثلاث عن ابن عباس . 

(2) المعونة: 2/ 1196. 

(3) المنتقى: 6/ 35 و36» والبيان والتحصيل: 10/ 260 والمعلم: 2/ 288 والمفهم: 5/ 2794. 
وإكمال الإكمال: 5/ 442. 

(4) أخرجه مسلم في المساقاة» باب تحريم بيع فضل الماء. 

(5) المعونة: 2/ 1197. (6) المنتقى: 6/ 35. 
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يمنع فضل الماء ليمنع به الكلا»" . ووجه الاستدلال أن النبي ا نهي عن منع فضل 
الماء» والنهي عن ذلك يدل على الأمر ببذل الفاضل» وهو ما زاد على قدر كفاية 
صاحب الماء» فيكون صاحب الماء أحقٌ بالتقديم لأخذ كفايته» لأنْ العادة جرت بأن 
البئر التي يحفرها المرء في الفيافي والصحاري» أي: في غير ملكه. إنما يحفرها ليفوز 
بحق التقديم على غيره في شرب ماشيته ته» ثم يتصدّق بما فضل من مائها ويسيحه للناس ؟ 
فيحمل عمل من حفر في الفيافي والصحاري على المعتاد” . 

- المسافر لاحتياجه لسرعة السير. ودليل تقديم المسافر بعد صاحب الماء: 

أ - ما روي أن عمر بن عبد العزيز كتب في الآبار التي بين مكة والمدينة: 
ات او امن شري هديا 

- أن ضرورة المسافر آكد من الحاضرء وحرمة نفسه مقدمة على الحيوان 

له على الحاضر حق إعارة آلة نزع الماء» سواء كان الحاضر صاحب الماء 
أو غيره» وعليه أن يعير المسافر الآلة. وهذا ما لم تجعل الآلة للإجارة وإلا فيأخذها 
بالأجرة. فإن 35 معه الأجرة» فيتبع بها في ذمته. 

الحاضر. أ ي: المقيم في مكان ال 

دابة 558 ال 

دابة المسافر ومواشيه. ووجه تقديم دواب المسافر ومواشيه على دواب المقيم 
ومواشيه» هو فرط الحاجة التي يبعث عليها السفر”” . 

- دابة المقيم . 

- ماشية صاحب البثر. 

- ماشية المقيم. ووجه تأخير مواشي صاحب البثر عن مواشي المسافر» مع أن له 
حق الاستحقاق» أن استحقاق الماء ضعيف في أصله» فيطرح عند الضرر بالغين”© . 

وحكم هذا الترتيب الوجوب. ومن قدم فإنه يقدم ب بجميع الري. 

وعلل الشيخ الدردير تأخير المواشي عن 5 2 المواشي تذبح فتؤكل 
بخلاف الدواب . 

وهذا الترتيب المذكور إنما هو إذا كان في الماء كفاية للجميع» ولم يكن فيهم من 
أخذه الجهد. 


٠ 


(1) سبق تخريجه. 

(2) المعوتة: 2/ 1196» والمنتقى: 6/ 235 والذخيرة: 6/ 162. 

(3) المنتقى: 6/ 36. (4) المنتقى: 6/ 36 والذخيرة: 6/ 167. 
(0) الذخيرة: 6/ 163. (6) الذخيرة: 6/ 163. 
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فإن لم يكن في ماء بثر الماشية ما يكفي الجميع أو كان فيها ما يكفيهم» لكن 
يحصل الجهد لبعضهم باشتداد عطشه وخوف هلاکه»› بتقديم غيره عليه» بدئ بالمجهود 
كان عاقلا أو غير عاقل» ولو غير صاحب البئر وغير دابته. 


سيلان ماء المطر المباح من أرض مباحة إلى أراض مملوكة : 

إذا نزل مطر بأرض مباحة ‏ غير مملوكة ‏ وسال منها إلى أراض مملوكة لأناس 
شتی ومثل المطر الث كنهن التيل؟ فإ الذي يسقي منه هو الأقرب للماء المذكور 
بشرط أن يكون متقدماً في الإحياء على الأبعد أو متساوياً معه. وإلا فيتقدم الأبعدء 
ووحه تقذيمه لتقدم استحقافه 0 

وإذا سقى من له الحق في السقي قبل صاحبه» فإنه يسقي حتى يبلغ الماء فيه 
الكعب» ثم يرسل للآخر على الترتيب المذكور. والدليل : 

أ ما روي أنْ رسول الله ييه قال في سيل مهزور ومذينب: ا 
الكعبين» ٠‏ ثم يرسل الأعلى على ر ووح-جه الاستدلال أن مهزور و واديات 
معروفان من أودية المدينة» لا ملك لأحد عليهماء يسيلان بالمطر» يتنافس فيهما أهل 
المدينة» فقضى رسول الله ية بأن يسقي الأعلى | إلى الكحينء ثم يرسل :إلى الأسفل"” . 

ب عن عروة قال : خاصم الزانشر رجلاً من الأنصار في شريج من الحرة””. 
فقال النبي كلةِ: «اسق يا زبير ثم أرسل الماء إلى جارك». فقال الأنصاري: يا رسول الله 
أن كان ابن عمتك. فتلون وجه رسول الله يلل ثم قال: «اسق يا زبير ثم احبس الماء 
حتى يرجع | 6 ا ثم أرسل الماء 9 جارك» واستوعى 3 للزبير حقه 3 
r,‏ ده ا قال شهاب: فقدرت E MM‏ قول بويا اي 
زبير ثم أحيس الماء حتى يرجع ع الجدر»؛» وكان ذلك ا الك . 

ووجه الاستدلال أن الماء الذي اختصم فيه الزبير والأنصاري غير مملوك 


(1) الذخيرة: 6/ 161. 

(2) أخرجه مالك بلاغاً في القضاءء باب القضاء في المياه؛ ووصله أبو داود في الأقضيةء أبواب من 
القضاء؛ وابن ماجه في الرهون؛ باب الشرب من الأودية ومقدار حبس الماء. 

0 المتعقى: 6 33؛ والبيان والتحصيل: 10/ 266» والمقدمات: 2/ 296. والجامع لأحكام 
القرآن: 5/ 186. 

)4( شريج الحرة: مسيل الماءء والحرة: الأرض الصلبة مكونة من حجارة سود دخرة. 

(5) أخرجه البخاري في تفسير القرآن» باب قوله تعالى: ظفلا وَرَيْكَ4؛ ومسلم في الفضائل» باب 
وجوب اتباعه ود . 
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الأصل» وإنما كان ماء سماء يجري في المسيل» يجتذب كل جار يمر عليه ما يحتاج 
إليه. وكان الأنصاري تحت الزبير» وكان النبي ية أشار على الزبير أوَّلاً ‏ من باب 
الصلح - بأن يسقي وأن يترك من حقّه على وجه المعروف؛ ثم استوفى له حقّه كاملاً 
قضاء حين قضى له بأن يسقي ويحبس الماء حتى يرجع إلى الجدرء أي: حتى يستوي 
مع حائط الحوض. وإذا وصل الماء إلى الجدر فقد وصل إلى الكعبي- . 

ودليل وجوب إرسال الماء بعد السقي للأسفل: 

أ - النصض على ذلك من النبي بي في الحديثين السابقين. 

ب عن عائشة وتء أن رسول الله ب قال: «لا يمنع نقع البثر»(. ووجه 
الاستدلال أن من معانيه أنه يدل على أن الماء الذي أصله غير مملوك لأحد أن يأخذ 
منه من له حقّ التقديم ثم يبذله لغيره0© , 

ويؤمر المقدم في السقي ‏ قضاء ‏ أن يسوي أرضه إن أمكن. فإن لم تمكن 
التسوية وكان الماء لا يبلغ الكعبين في المرتفع من أرضه حتى يكون في المنخفض 
أكثرء فتصير أرضه كأرضينء عليا وسفلى» فتسقى كل جهة منها على حدتهاء ثم ينتقل 
لغيرها . 

وهذه المسألة تتعلق بالأرض المباحة التى نزل بها المطر وسال منها. وهى 
خلاف المسألة التي تقدمت في بداية المبحث» المتعلقة بالأرض المملوكة التي نزل بها 
المطر وجرى منها فإن لصاحب الأرض منع الماء من غيره. 


جريان الماء المباح بين أرضين : 

إذا جرى الماء المباح كماء مطر ونهر ونحو ذلك بين أرضين متساويتين في القرب 
للماء فإنه يقسم بينهماء سواء كانت الأرضان في جهة واحدة أو إحداهما في جهة 
والأخرى في جهة أخرى وذلك إذا استوى زمن إحيائهما. 

ويقسم الماء بينهما بالسوية ولو اختلفت مساحتهما. ووجه ذلك تساويهما في جهة 
الاستحقاق وهو الت ) 

واستظهر هذا القول الشيخ الدسوقي تبعاً لشيخه. وقيل بينهما على حسب مساحة 
كل منهما. 
اجتماع جماعة على ملكية ماء: 

إذا ملك جماعة الماء أوّلاًء بأن اجتمعوا على إجرائه بأرض مباحة أو أرضهم 


(1) المنتقى: 2.34/6 والقبس: 3/ 962. والجامع لأحكام القرآن: 5/ 185» والذخيرة: 6/ 161. 
(2) سبق تخريجه. (3) المنتقى: 6/ 39. 
(4) المنتقى: 6/ 33. 
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المشتركة بينهم أو على حفر بئر أو عين» في الأرض المباحة أو المشتركة» فإنه يقسم 
بينهم على حسب أعمالهم» من غير تبدئة لأقرب على أبعد» لملكهم له قبل وصوله 
لأرضهم . 

ويقع القسم بكل آلة يتوصل بها لإعطاء كل ذي حق حقه من الماءء كالساعات أو 
يقع القسم بالأيام . 

وإذا تشاحوا في التبدئة بأن طلبها كل منهم فإنه يقرع بينهم» فمن خرج سهمه 
بالتقديم قدّم. وأمًا إذا تراضوا بتبدئة بعضهم على بعض فلا قرعة. 
صيد السمك فى المياه: 

يكو لا جه انا بهو غيرة نين سيد ال ولق من یک اى سواء کان 
السمك فى ماء الأودية والأنهار التى ليست فى ملكه بل فى موات» أو كان السمك في 
ماء كائن في ملكه. وسواء كان الملك ملك الذات كأ رضن الصلح أو أرض نوات 
ملكها بإحياء أو إقطاع. أو كان الملك ملك المنفعة كأرض العنوة. ووجه عدم جواز 
المنع من الصيد أن ذلك ليس من مكارم الأخلاق”" . 

وحكم الجواز المذكور خصوصاً في الأرض التي فيها السمك المملوكة بملك 
الذات بإحياء أو إقطاع أو كانت أرض صلح› أو بملك المنفعة بأن كانت أرض عنوة 
يزرعها بالخراج» مقيد بعدم وجود ضرر شرعي» كالإطلاع على النساءء أو إفساد 
الزرع» وإلا جاز المنع من الصيد. 

وأمّا لو كان السمك في الأودية أو الأنهار فليس لأحد أن يمنع غيره من صيده 
بحال . 


حكم الكلا : 

لا يجوز لأحد أن يمنع غيره رعي الكلا”” في نوعين من الأراضي المملوكة : 

الأرض الفحص التي يتركها صاحبها استغناء عنهاء ولم يبوّرها لأجل أن ينبت 
بها الكلاً فيرعاه لنفسهء فنبت بها الكلا . 

الأرض العفاء. وهي الأرض التي تترك فلا تزرع لعدم قبولها الزرع. 

ومحل عدم جواز المنع فيهما إذا لم يكتنفهما زرع للمالك وإلا فله المنعم. ووجه 
جواز المنع في هذه الحالة أن دخول الغير للأرض الفحص والأرض العفاء للرعي 
يدخل ضررا على المالك بمرورهم على زرعه وإتلافه”© . 


(1) الذخيرة: 6/ 169. (2) الكل ما نبت في المراعي من غير زرع. 
(3) المتقى: 6/ 2.83 والبيان والتحصيل: 10/ 287» والذخيرة: 6/ 164. 
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وما عدا هذين النوعين مما يملكه الإنسان من الأرض التي يخصصها لرعي 
دوابهء أو التي يبوّرها لتنيت الكلا لرعي دوابه» فله منع غيره من الرعي فيها. ودليل 
جواز المنع : 

أ - القياس على الصوف النابت على ظهر حيوانه والشجر النابت فى أرضهء 
جام الملك2©0 . ١‏ 

ب - أن صاحبها منع نفسه من منافعها من أجل حاجته إلى الكل لرعي لمواشيه 
وداه 
وما عدا ما تقدم كالفيافي والبراري والصحاري» فالناس فيه سواء إلا السلطان فله 
أن يحمي للمصلحة على ما تقدم ذكره. وليس لأحد سواه أن يمنع غيره من الرعي 
فيهاء ولا أن يبيعه وهو قائم في موضعه» والدليل: 

أ - عن أبي هريرة قال: سمعت رسول الله ية يقول: «لا تبيعوا فضل الماءء ولا 
تمنعوا الكل فيهزل المال ويجوع العا وهو نص في النهي عن منع الكلا . 

ب عن أبي هريرة أن رسول الله يه قال: «لا يمنع فضل الماء ليمنع به 
الكلأ»”'؟. ووجه الاستدلال أن الحديثين فيمن حفر بئراً في غير ملكه أو سبق إلى ماء 
أو إلى بئر متروكة» في الفيافي والصحاري والبوادي» وأن النبي ية نهاه عن منع فضل 
ذلك الماءء لأنه ذريعة إلى منع رعي الكل الذي حوله والذي هو مباح لجميع الناس. 
لأن صاحب الماشية إذا منع من الماء لم يقدر على الإقامة على رعي ماشيته ما حول 
الماء من الكلأء لأنه متى أرعى ماشيته ذلك الكل ثم لم يسقها قتلها العطش» فيكون 
منعه الماء قصداً لمنعه الكلاً إضراراً به» والكلا لا يمنعء فاللام في «ليمنع» للعاقبة 
والمآل. ولو جاز منع الكلاً لما احتاج المانع له أن يمنع فضل الماء ليتوصل به إلى منع 
الک9 , ْ 

ج - عن أبي هريرة أن النبي ئة قال: «لا يباع فضل الماء ليباع به الكلاأ». وهذا 
الحديث يفيد النهي عن منع بيع الكلأ. ووجه الاستدلال من كالذي قبلهء أي : إن من 
حفر بثراً في غير ملكه أو سبق إلى ماء أو إلى بثر متروكة» إذا باعه فكأنه باع الكلا 
الذي حوله والذي هو مباح لجميع الناس ؛ لأن أصحاب المواشي لا يبذلون المال في 
الماء فحسب» بل ليتوصّلوا به إلى رعي الكل الذي حولهء لأنهم إذا أرعوا مواشيهم 
ذلك الكل دون سقيها قتلها العطش» فصار مقصودهم تحصيل الكلأء وصار مقصود 


(1) عارضة الأحوذي: 6/ 151. (2) المنتقى: 6/ 38 والذخيرة: 6/ 146. 
(3) أخرجه أحمد في باقي مسند المكثرين. (4) سبق تخريجه. 


(5) المنتقى 237/3 والبيان والتحصيل: 10/ 244 والمعلم: 2/ 288», والمفهم: 5/ 2795ء 
وإكمال الإكمال: 5/ 443. 
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انا الثاني والثالث من باب سك الذرائع ؛ قال الإمام الباجي : ل(اومعنى ذلك 
ا و سا يي E E‏ 
ذلك› ل ا امن مالك و a‏ ب دای : منع 
فضل الماء - من قصد الكلا ومن لم يقصده)”” . 

د قول لني لل : «المسلمون شركاء في ثلاث: في الكل والماء والنار»”“. 
ووجه الاستدلال أن المراد بالكلا هو النابت في الأرض اا 


النار: 
ر. 
قال القاضي ابن رشد الجد: ما النار فلا اختلاف في أنه لا يجوز لأحد أن ن يمنع 
ةن الاقاس م [ذلا«ضرق عليه في ذلك . 


¥ د ف 


(1) والمعلم: 2 والمفهم: 5/ 2795» وإكمال الإكمال: 5/ 443. 

(2) المنتقى: 37/3. 

(3) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في منع الماء؛ وابن ماجه في الأحكام» باب المسلمون شركاء 
في ثلاث» عن أبن عباس . 

(4) عارضة الأحوذي: 6/ 151. 

(5) البيان والتحصيل: 10/ 315. 
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جرت عادة آهل المذهب بذكر مسائل تتعلق بالمسجد هناء نظراً إلى أنه مباح 
للناس كالموات في الجملةء ولأن إحياء المساجد من الإحياء المعنوي» فناسب ذكره 
عقب إحياء الأرض الموات الذي هو إحياء حسّي. وإن كان الأنسب ذكرها في كتاب 
الصلاة. 
ويسجد له يسمّى مسجداً. ومنه ما روأه جابر بن عبد الله طفن › أن النبي كَل قال: 
«أعطيت خمساً لم يعطهن أحد قبلي : نصرت بالرعب مسيرة شهر» وجعلت لي الأرض 
مسجداً وطهوراً فأيّما رجل من أمتي أدركته الصلاة فليصل» وأحلت لي المغانم ولم 
تحل لأحد قبلي» وأعطيت الشفاعة» وكان النبى يبعث إلى قومه خاصة وبعثت إلى 
الناس عامةه(. ۰ 

١ 3 

ا وعلى هذا فقد أجمعت الأمّة على أن البقعة التي إذا عيّنت للصلاة بالقول 
ومسسجديتها ؛ فلو أن رجلا بنى مسجداً في داره وملعه عن الناس واختص به لنفسه»› لبقي 
على ملكه ولم يخرج إلى حكم المسجدية» ولو أباحه للناس كلهم كان حكمه حكم 
سائر المساجد العامة» وخرج عن اختصاص الأملاك“ . 


حكم بناء المساجد: 


يجب على كل قوم استوطنوا مكاناً أن يتخذوا مسجداًء والدليل على ذلك ما 
)5( 
د 


(1) مأخوذ من الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 70. 

(2) أخرجه البخاري في التيمم» باب قول الله تعالى: «فلم يدو ما فَتَيَممُوا» . 

(3) التحرير والتنوير: 8/ 88. 

(4) أحكام القرآن: 1/ 33» والجامع لأحكام القرآن: 2/ 78. 

(5) أحكام القرآن: 3/ 1390ء والجامع لأحكام القرآن: 18/ 266 إكمال الإكمال: 2/ 229. 
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e نلق انكر زه قلخن اتنا‎ TE 
والاصال © [النور: 36]. ووجه الاستدلال أنه تعالى أمر برفع اا ومن معاني‎ 
الرفع بناؤها. ومعنى الإذن الأمرء وهو للوجوب.‎ 

ب - فعل النبي كل فقد بنى مسجداً عند قدومه المدينة. 

ج - أن إقامة الجمعة واجب» وشرطها أن تكون في المسجد؛ وما لا يتم الواجب 
إلا به فهو واجب. 

د أن ضلاة الجناعة شنة مؤ كدف وقرط سكرتها المسيجد: 
أن إقامة الشعائر والسنن الظاهرة» كالجمعة والجماعة والأذان واتخاذ 
المساجد لإقامتها» واجب على آهل المصر يقاتلون عليها. 

وقد جاءت الأحاديث الكثيرة للحث على بئاء المساجد. 

والمخاطب ببناء المساجد الإمام» وعليه يدل فعل النبي ي عند قدومه المدينة. 
فإن لم يفعل الإمام ذلك فعلى جماعة المسلمين يقع الوجوب. وعلى الإمام أيضاً اتخاذ 
أئمة للصلاة وإجراء الأرزاق عليهم. re‏ ا ار 

والأصل فيما يأتي من أحكام المساجد ما يلي" : 

أ قوله تعالى: في بوت ان اله أن رفم وَيِْكَرَ فا اسم سبح لم فيا بِالْعْدُوٍ 
وَألآّصَالِ 459 [النور: 36]. ووجه الاستدلال أنه تعالى أمر برفع المساجد» ورفعها فيه 
معان هي : 

# بناؤها وإعلاؤها. فعن عثمان بن عفان َيِه قال: إني سمعت النبي ميا يقول : 
امن بنى مسجداً يبتغي به وجه الله بنى الله له مثله في الجنة»””. 

# تطهيرها من الأنجاس والأقذار. فعن أبي سعيد الخدري قال: قال 
رسول الله كَلِ: «من أخرج أذى من المسجد بنى الله له بيت في الخ :وديك انس 
الاتي ذكره. 

# تعظيمها وإجلالها عمًا لا يليق بها. لما يأتي من حديث أنس وواثلة. 

كما آنه تعالى خحص رفعها لذكره. 

ب - قوله تعالى: لوم السام ye‏ یگ فا اسم وَس في رابا 
اوک ما ما كان لَه ان يَدَعُنُومَآ إلا عأبذيث لَه في ألدَّيا خر لَه في الأخرة عَذَابُ 


(1) الذخيرة: 6/ 189. 

(2) أخرجه البخاري في الصلاة» باب من بنى مسجداً؛ ومسلم في الزهد والرقائق» باب فضل بناء 
المساجد. 

(3) أخرجه ابن ماجه في المساجد والجماعات» باب تطهير المساجد وتطييبها . 
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عَم 49 [البقرة: 114]. والآية وعيد لكل من منع مساجد الله تعالى وسعى في 
خرابهاء ووصف لمن يفعل ذلك بأن لا أحد أظلم منه» ولا أكثر اعتداء. وقد نزلت في 
مشركي العرب» وقيل: في ملوك من أشور والروم قاموا في أزمان متفرقة قبل ميلاد 
المسيح بتخريب بيت المقدس وسبي اليهود. 

ومن أوجه الاستدلال بالآية أنّها عامة في جميع المساجد ‏ لدلالة الجمع 
المضاف إلى الله تعالى على ذلك. فيشمل الوعيد كل مخرب لمسجد من المساجد أو 
مانع من إقامة العبادة فيه ا اي لكن يدخل المشركون 
بمنعهم المسجد الحرام دخولاً أولياًء على حكم ورود العام على سبب خاص. وبحمل 
الأية على العموم معنى قوله: ما کان له : IE‏ إل حَابِفِيرت # ا منعوا 
مساجد الله في حال أنهم كان ينبغي لهم أن يدخلوها خاشعين من الله» فيفسر الخوف 
بالخشوع لله تعالى» فلذلك كانوا ظالمين بوضع الجبروت في موضع الخضوع" . 

والخراب يحمل على معنييه الحسّي بهدمهاء والمعنوي بتعطيلها ومنع المسلمين 
من إظهار شعائرهم» وتعليم أحكام شريعتهم» وتأليف كلمت . 

وإضافة المساجد إلى الله تعالى يقتضي أنها لجميع المسلمين عامّة؛ الذين 
يعظمون الله تعالى» وذلك حكمها بإجماع ا 

ج - عن أنس بن مالك قال: كان رسول الله ية جالساً في المسجد وأصحابه 
معه» إذ جاء أعرابي فبال فى المسجد. فقال أصحابه: مه» مهء فقال رسول الله كلل 
«لا تزرموه. و ثم ا فقال له: «إن هذه المساجد لا تصلح لشيء من القذر 
والبول والخلاء» أو كما قال رسول الله يَلةِ: «إنما هى لقراءة القرآن» وذكر الله 
والصلاة»”. ولفظ «إنما» يفيد الحصرء فدلّ على أن ما عدا ذلك إِمّا محرم أو 
مكروه(5), 

د عن واثلة بن الأسقع أن النبي كَل قال: «جنبوا مساجدكم صبيانكم» 
ومجانينكم» وشراءكم» وبيعكم» وخصوماتكم» ورفع أصواتكم» وإقامة حدودكم» وسل 
ونی واتخذوا على أبوابها المطاهرء وجمروها في الجمع”". والحديث وإن كان 
ضعيفاً: إلا أن معانيه صحيحة تقتضيها أصول هذا الا 


(1) التحرير والتنوير: 1/ 680. 

(2) أحكام القرآن: 1/ 33 والجامع لأحكام القرآن: 2/ 77. 

(3) أحكام القرآن: 1/ 33. 

(4) أخرجه مسلم في الطهارة» باب وجوب غسل البول. 

(5) إكمال الإكمال: 2/ 263» والجامع لأحكام القرآن: 12/ 269. 

(6) أخرجه ابن ماجه في المساجد والجماعات» باب ما يكره في المساجد. وهو ضعيف. 
(7) الجامع لأحكام القرآن: 270/12. 
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ه _ أن المسجد مكان لإقامة الصلاة» وقد أمر المسلم بأن يأتيها وعليه السكينة 
والوقار في طريقه إليها؛ فبأن يلتزم ذلك في موضع إقامتها أولى”'". 
ما يحور في المسحد: 

1ت يجوز كراء أرقن لخد سيدا مدّة محدّدة. فإذا انقضت المذة فإن نقضه 
يكون لبانیه» يصنع به ما يشاءء لتقييده الوقف بتلك المدّة» ووجه الجواز أن الوقف لا 
يشترط فيه التأبيد كما ب 

وأمّا بناء مسجد للكراء» على أن يأخذ صاحبه الكراء ممّن يصلي فيه» فالمشهور 
أنه غير جائز؛ لأنّه حبس لا يباع ولا يكرى. وعن القاضى عياض أنه مكروه» وعلل 
الكراهة بأنّه ليس من مكارم الأخلاق”©. وكذلك لا يجوز لو بناه لله تعالى» ثم قصد 
أخذ الكراء ممّن يصلي فيه لأنه خرج عنه لله تعالى أي: كان حبساً لا حكم له ولا 
لأحد فيه ؛ والحبس لا يباع ولا 0 

2 - يجوز للرجل أن يسكن في المسجد إذا تجرّد للعبادة من صلاة» وقراءة قرآن» 
وذكرء وتعلّم علم» وتعليمه» وإلا حرم؛ لأن السكنى في المسجد على غير وجه 
التجريد للعبادة تغيير له عمّا حبس له. وعلى ولي الأمر هدم المقاصير التي اتخذت في 

بعض الجوامع للسكنى› ما لم يكن الباني لها هو الواقف. . ودليل جواز السكتئ بشرط 
اللا إسكان النبي ية أهل الصفة بالمسجدء فقد كانوا اما فقراء لا مناول 
لهم وكانوا متجردين للعبادة» فكانوا ينامون في المسجد ويقيمون فيه 0 

3 - وأما المرأة فيحرم عليها السكنى فيه ولو تجردت العبادة» لأنها قد تحيض» 
وقد يلتذ بها أحد من أهل المسجد فتنقلب العبادة معصية. وهذا التعليل الذي عللت به 
الحرمة تعليل بالمظئّة. وقد يقال بكراهة سكناها حيث تجردت للعبادة. 

4 - يجوز عقد نكاح بحيث يتم فيه مجرد الإيجاب والقبول من غير ذكر شروط 
ولا رفع صوت أو تكثير كلام؛ وإلا كره. ودليل الجواز: عن سهل بن سعد الساعدي» 
أن رسول الله ية جاءته امرأة فقالت: يا رسول الله» إني قد وهبت نفسي لك. فقامت 
قياماً طويلاً . فقام رجل فقال: يا رسول الله» زوجنيها إن لم تكن لك بها حاجة. فقال 
رسول الله يَكةِ: «هل عندك من شيء تصدقها إياه؟» فقال: ما عندي إلا إزاري هذا. 


(1) المتتقى: 312/1. 

(2) شرح الخرشي على المختصر: 7/ 2232 الشرح الكبير: 4/ 11. 

(3) المختصر الفقهي: م4/ و12و. 

(4) الذخيرة: 5/ 404» المختصر الفقهي: م4/ و12وء الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 19ء منح الجليل : 
7/ 490. 

(5) الذخيرة: 13/ 347. 
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فقال رسول الله ية : «إن أعطيتها إياه جلست لا إزار لك» فالتمس شيئاً» فقال: ما أجد 
شيئاً. قال: «التمس ولو خاتماً من حديدا» فالتمس فلم يجد شيئاًء فقال له 
رسول الله كَِ: «هل معك من القرآن شيء؟؛ فقال: نعم» معي سورة كذاء وسورة كذاء 
لسور سماها. فقال له رسول الله ية : «قد أنكحتكها بما معك من القرآن»". 

ووجه الاستدلال أن النبي صلى الله عليه وسلم عقد على الرجل والمرأة وهو في 
المسجد؛ كما جاء في روايات أخر أن المرأة دخلت على النبي بي وهو في مجلسه مع 
أصحابه في المسجد. 

وقد استحب بعضهم عقد النكاح فيه كما تقدم ‏ للبركة ولأجل شهرة النكاح . 

5 - يجوز قضاء دين يسيرء يخف معه الوزن والعددء وإلا كره. ودليل الجواز: 

أ- عن جابر بن عبد الله وا قال: أتيت النبي ية وهو في المسجد فقال: «صل 
رکعتین٤»‏ وكان لي عليه دين فقضاني وزادني”” . 

ب عن كعب بن مالك أنه تقاضى ‏ أي: طالب - ابن أبي حدرد ديناً كان له 
عليه» في عهد النبي بل في المسجدء فارتفعت أصواتهماء حتى سمعها النبي ييه وهو 
في بيته. فخرج إليهما رسول الله وَل حنّى كشف عن سجف”© حجرته» ونادى كعب بن 
مالك: «يا كعب» فقال: لبيك يا رسول الله. فأشار إليه بيده أن ضع الشطر من دينك. 
قال كعب: قد فعلت يا رسول الله. قال رسول الله كَلِ: «قم فاقضه)”* . 

والحديثان يدلان على جواز طلب الحقوق والخصومة والحكم وقضاء الدين في 
المسجد» ما لم يتفاحش» فإن تفاحش كان ذلك ممنوعاً للنهي الوارد عن النبي يلل عن 
رفع الأصوات في المساجد . 

6 - يجوز التصدّق والهبة في المسجد؛ لأنهما مرغب فيهما'. 

7- يجوز قتل عقرب أو فأر أو حيّة فيه» وإن لم تقصده. 

8 - يجوز النوم فيه في القائلة نهاراً ولو كان المسجد في الحاضرة» والدليل: عن 


(1) أخرجه مالك في النكاج› باب ما جاء في الصداق والحباء؛ والبخاري في النكاح» باب تزويج 
المعسر؛ ومسلم في النكاح» باب الصداق وجواز كونه تعليم قرآن. 

(2) أخرجه البخاري في الاستقراض وأداء الديون» باب حسن القضاء؛ ومسلم في صلاة المسافرين» 
باب استحباب تحية المسجد. 


(3) السجف: الستر. 
(4) أخرجه في الصلاة» باب التقاضي والملازمة في المسجد؛ ومسلم في المساقاة» باب استحباب 
الوضع من الدين. 


(5) المفهم: 5/ 2778ء وإكمال الإكمال: 427/5. 
(6) شرح الزرقاني على مختصر خليل: 7/ 69. 
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سهل بن سعد قال: جاء رسول الله ية بيت فاطمة فلم يجد علياً في البيت» فقال: 
«آين ابن عمك؟» قالت: كان بيني وبينه شيء» فغاضبني» فخرجء فلم يقل عندي. فقال 
رسول الله كلخ لإنسان: «انظر أين هو» فجاء فقال: يا رسول الله هو في المسجد راقد. 
فجاء رسول الله اء وهو مضطجع قد سقط رداؤه عن شقه وأصابه تراب» فجعل 
رسول الله ية يمسحه عنه» ويقول: «قم أبا تراب» قم أبا تراب»" . ووجه الاستدلال 
أنّ النبي ية أقرّ عليّاً على نومه في القائلة في المسجد؛ فدل ذلك على الجواز””“. 


وكذا يجوز النوم فيه في الليل لمن لا منزل له؛ أو لمن عسر عليه الوصول إلى 
منزله . والدليل على الجواز: 

أ ما تقدم عن آهل الصفة. 

ب عن عبد الله بن عمر أنه كان ينام وهو شاب أعزب لا أهل له في مسجد 
النبى و30 , 

ووجه الاستدلال أن النبي كَل أقرّ عبد الله على نومه الليل في المسجد؛ فدل ذلك 
على جواز ذلك لمن كان مثله لا منزل ولا أهل له» أو كان في حال ضرورة يشق عليه 
الرضوك لمل . 

كما يجوز الاستلقاء في المسجد» والدليل: عن عباد بن تميم عن عمهء أنه رأى 
رسول الله يل مستلقياً في المسجدء واضعا إخدذى رجحل على الاخرق. وعن ابن 
شهاب عن سعيد بن المسيب قال: كان عمر وعثمان يفعلان ذلك7© . 

9 يجوز تضييف ضيف بمسجد البادية أو مسجد القرية ال وإطعامه فيه 
ا ووجه الجواز أنْ ذلك كان يقع في عهد النبي بي في مسجده 
لمن يأتي يريد الإسلام”". ويحرم الطعام المقذر كالبطيخ وما كان مطبوخاً إلا إذا وضع 
تحت الإناء سفرة» فيكره. وأمًا التضييف في مسجد الحاضرة فيكره ولو كان الطعام 
جافاً . 


(1) أخرجه البخاري في الصلاة» باب نوم الرجال في المسجد؛ ومسلم في فضائل الصحابة» باب من 
فضائل علي بن أبي طالب. 

(2) إكمال الإكمال: 6/ 227. 

(3) أخرجه البخاري في الإيمان» باب نوم الرجل في المسجد؛ ومسلم في فضائل الصحابة» باب 
فضائل عبد ألله بن عمر. 

(4) إكمال الإكمال: 6/ 312. 

(5) أخرجه مالك في النداء للصلاةء باب جامع الصلاة؛ والبخاري في الصلاة» باب الاستلقاء في 
المسجد ومد الرجل؛ ومسلم في اللباس والزينة» باب إباحة الاستلقاء. 

(6) البيان والتحصيل: 1/ 104» والذخيرة: 6/ 188. 
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0 - يجوز لمن بات بالمسجد إعداد إناء واتخاذه للبول والغائط. إن خاف 
بالخروج منه سبعاً أو لصا ثم يخرجه بعد الأمنء إذ لا يجوز المكث بالنجاسة فيه. 
وهذا مستثنى من قاعدة حرمة المكث فى المسجد بالنجاسة؛ فالخوف على النفس 
والمال مقدم في هذه الحالة. ٠‏ 

1 ۔ يجوز السكنى بمنزل تحت مسجد. 

2 - يجوز تشبيك الأصابع في المسجدء فعن أبي هريرة قال: صلى بنا 
رسول الله مي إحدى صلاتي العشي قال ابن سيرين : سماها أبو هريرة ولكن نسيت أناء 
قال: فصلى بنا ركعتين ثم سلم؛ فقام إلى خشبة معروضة في المسجد فاتكأ عليها كأنه 
غضبان» ووضع يده اليمنى على اليسرى» وشبك بين أصابعه» ووضع خده الأيمن على 
ظهر كفه اليسرىء وخرجت السرعان. . .الحديى'. 

3 - يجوز إنشاد الشعر في المسجد» والدليل: عن أبي هريرة أن عمر مرّ بحسان 
وه يتك ال ي الس وط اله هال قي كنت ادرت عن هر خير بك 
ثم التفت إلى أبي هريرة فقال: أنشدك الله أسمعت رسول الله بي يقول: «أجب عني 
الهم أيده بروح القدس» قال: الله نعم . فلم يراجعه عمر لله . 

ومحل الجواز إن كان الشعر يتضمن معاني ما في شعر حسان» من ثناء على الله 
تعالى» ومدح للرسول ية والذب عنهء وهجاء لأعداء الإسلام» والتحريض على قتالهمء 
وبيان فضائل الإسلام» وحث على فعل الخير» والتحلي بالأخلاق الحميدة. وما لم يكن 
كذلك فلا يجوز؛ لأن الشعر في الغالب لا يخلو عن الفواحش والكذب وتزيين الباطل. 
ولو سلم من ذلك فافز ها فة الل والهذرء والمساجد تنزه عن ذلك . 

وأمّا ما رواه مالك أنه بلغه أن عمر بن الخطاب وليه بنى رحبة في ناحية المسجد 
تسمى البطيحاء وقال: من كان يريد أن يلغط أو ينشد شعراً أو يرفع صوته فليخرج إلى 
هذه الرحبة . فإنه محمول على أن عمر بن الخطاب َيه لما رأى كثرة جلوس الناس 
في المسجد وتحدثهم فيه» وريّما أخرجهم ذلك إلى اللغط وارتفاع الأصوات؛ بنى هذه 
البطيحاء إلى جانب المسجد وجعلها لذلك» ليتخلّص المسجد لذكر الله تعالى وما 
يحسن من القولء وينزه عن اللغط وإنشاد الشعر ورفع الصوت فيه””“. وقد كان ابن 


(1) أخرجه البخاري في الصلاة؛ باب تشبيك الأصابع في المسجد وغيره؛ ومسلم في المساجد 
ومواضع الصلاة» باب السهو في الصلاة. 

(2) أخرجه مسلم في فضائل الصحابة» باب فضائل حسان بن ثابت ل . 

(3) إكمال الإكمال: 6/ 317 والجامع لأحكام القرآن: 12/ 271. 

(4) أخرجه مالك في النداء للصلاة» باب جامع الصلاة. 

325) 
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في الدويرة بجانب الجامع؛ لأنها ليس لها حكم الجامع» وكان لا يرويها بالجامع لما 
تضنمته من الغو والأكاذيت . 

4 يجوز تعليم العلمء إلحاقاً له بالذكر. قال مطرف: «لا أعلم مجالس الذكر 
إلا مجالس الحلال والحرام؛ كيف تبيع» كيف تشتري» كيف تنكح» وأجاز الشيخ ابن 
عرفة قراءة المنطق به ) وكذلك الحساب» وقراءة النحو. وإعراب الأشعارء بخلاف 
E E‏ 5 .020 
فراءة المقامات . 


ما يحرم في المسجد: 

1 يحرم سكنى منزل فوق مسجد؟ لأنه يؤدي إلى أن يجامع فيه زوجته ويتبول 
ويتغوط فيهء وفي ذلك إذلال للمسجدء ولا خلاف أن لظهر المسجد من الحرمة ما 
للمسجدة . 

2 يحرم تعمّد إخراج الريح في المسجد» وإن لم يكن به آحد» لوجوب احترامه 
وتعظيمه» وإخراج الريح فيه ينافي ذلك» والممنوع هو تعمد ذلك. وأما خروجه غلبة 
فلا شيء فيه. وقول ابن العربي بالجواز ولو اختياراً ضعيف . 

3 - يحرم المكث أو المرور بنجاسة أو بمتنجس غير معفو عنه في المسجد» ولو 
سثر بساتر طاهر»› وهو الراجح. وأما لو أزيل عين النجاسة وبقي حكمها فلا يمنع 
المكث به في المسجد. 

وأما النعلان إذا كان فيهما نجاسة فلا يدخلهما المصلي المسجد حتى يحكهماء 
ولا يطلب بغسلهما لأنه يفسدهما. وعليه وضعهما في شيء يسترهما وذلك للضرورة. 

4 يحرم البيع والشراء بالمسجد» إن كان بسمسرة ومناداة على السلعة وتقليب 
المشتري لها والنظر فيها وإعطاء ما يريد فيها. ودليل التحريم”*/: 

أ عن أبي هريرة أن رسول الله ي : «قال إذا رأيتم من يبيع أو يبتاع في المسجد 
فقولوا: لا أربح الله تجارتك؛ وإذا رأيتم من ينشد فيه ضالة فقولوا: لا رد الله عليك» . 

ب عن مالك أنه بلغه أن عطاء بن يسار كان إذا مر عليه بعض من يبيع في 
المسجد دعاهء فسأله ما معك؟ وما تريد؟ فإن أخبره أنه يريد أن يبيعه قال: عليك 


ا للا 


(1) إكمال الإكمال: 2/ 262. (2) إكمال الإكمال: 2/ 67. 
(3) الذخيرة: 13/ 345. (4) منح الجليل: 8/ 90. 

(5) أخرجه الترمذي في البيوع» باب النهي عن البيع في المسجد» وقال: حسن غريب . 
(6) أخرجه مالك في النداء للصلاة» باب جامع الصلاة. 
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كما يحرم عمل الصنائع بالمسجد» كالخياطة ونحوها يتكسب بذلك. 

5 - يحرم إدخال الكافر المسجد» وإن أذن له المسلمء والدليل”“: 

- قوله تعالى: #إنَّما المثر», روت تس قلا يقرا لْمَسْجِدَ الحرام بعد بعد امهم ا 
[التوبة: 28]. ووجه الاستدلال أن الآية عامة في كل فش ك وفي كل مسجد. وقد 
وصف الله تعالى المشرك بالنجاسة» وهي نجاسة معنوية» علل بها منع دخول المشرك 
المسجد الحرام» وهي موجودة فى كل لع ويجب تنزيه جميع المساجد عنها؛ لأن 
الحرمة موجودة في كل مسجد. 

ب - قوله تعالى: ##فى سم موت ن SE‏ ويڌ ڪر فا اا سبح لم لم فا يادو 
وَألآصَالِ 469 [النور: 36]. ورفعها تعظيمها وإجلالها عمًا 0 ودخول الكافر 
إليها مناقض لترفيعها . 

ج - قوله ية للأعرابي: «إن هذه المساجد لا تصلح لشيء من القذر والبول 
والخلاء»» والكافر لا يخلو عن ذلك. 

د - القياس على الجنب بطريق الأولى. 

أمّا الحديث المروي عن أبي هريرة قال: بعث رسول الله ية خيلاً قبل نجدء 
فجاءت برجل من بني حنيفة يقال له: ثمامة بن أثال» فربطوه بسارية من سواري 
ال ب فله أوجه من التأويل» منها : 

أ- أنه كان متقدماً على نزول الآية» فيكون منسوخاً. 

- أن النبي ية كان قد علم بإسلامه فلذلك ربطه» لينظر حسن صلاة المسلمين 
واجتماعهم عليهاء وحسن آدابهم. ويستمع للقرآن» فيستأنس بذلك ويسلم. وكذلك 
كان. 

- أنه لم يكن للمسلمين موضع يربطونه فيه إلا المسجد. 

د أن ذلك قضية عين» فلا ينبغي أن تدفع بها الأدلّة المانعة من دخول الكافر 
المسجد. 

66 يحرم الوضوء بصحن المسجد» وعليه حمل ابن رشد الجد كلام سحنون بعدم 
الجواز. والدليل: ERY‏ أي: تنزيهها عن كل ما 
يلو ثها› وبالوضوء يسقط فيه ما في أعضاء المتوضئ من أوساخ والتمضمض والاستنشاق» 


(1) إكمال الإكمال: 2/ 263. 
(2) أحكام القرآن: 2/ 913 والجامع لأحكام القرآن: 8/ 104ء الذخيرة: 1/ 315. 


(3) أخرجه البخاري في الصلاة» باب دخول المشرك المسجد؛ ومسلم في الجهاد والسيرء باب ربط 
الا شير و -حبسة . 
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وقد يحتاج للصلاة في ذلك الموضع› فيتأدّى المصلّي بالماء المهراق فيه" 

77 يحرم الدخول للمسجد بريح الثوم والبصل» في الجمعة وفي غير الجمعة”› 
والدليل: عن أبي هريرة قال: 7 رسول الله كلهِ: «من أكل من هذه الشجرة فلا يقرب 
مساجدناء يؤدينا بريح الوم . وعن جابر بن عبد الله عن النبي وي قال : امن أكل 
من هذه البقلة ‏ الثوم اء وقال مرة: «من أكل اليل والثوم والكراث» فلا يقربن 
مسجدناء فإِنّ الملائكة تتأذى مما يتأذى منه بنو دم 

والحديث يقتضي تحريم أكل الثوم يوم الجمعة؛ لأن السعي إليها واجب؛ كما 
يقتضي تحريم أكله إذا أراد المكلف الذهاب لصلاة الجماعة» وذلك إذا لم يوجد ما 
يزيل به رائحته . وقد فهم من أحاديث المنع من دخول المسجد برائحة الثوم ونحوه أن 
المنع معلل بما ا 

أن في ذلك إذاية للناس برائحته» بقوله: «يؤذينا بريح الوم . وهذا التعليل 
يقتضي تحريم أكله في كل مكان يتأذى الغير برائحته. 

أن فيه إذاية للملائكة. بقوله: «فإن الملائكة تتأذى) . 

تنزيه المساجد عن الروائح الكريهه لحرمتهاء بقوله: «مساجدنا». وهذا التعليل 
يقتضي عدم المنع من دخول غير المساجد برائحة الثوم؛ ؛ لأنْ المساجد لها حرمة وغيرها 
لا حرمة لها. 

قال ابن العربي: فيكون للحكم علل كثيرة؛ وبه قال المحققون من أهل 
الول 

والتعليل الثاني والثالث يقتضي المنع من دخول المسجد حتى ولو لم يكن فيه 
0 

والمنع عام في جميع المساجد وليس خاصاً بمسجده بء بدليل رواية «مساجدنا» 
بصيغة الجمع التي تفيد العموه”” . 


(1) شرح الزرقاني على مختصر خليل: 7/ 70ء ومنح الجليل: 8/ 89. 

(2) الشرح الكبير مع حاشيته: 1/ 390» وأقرب المسالك: 1/ 184 ومنح الجليل: 1/ 452. 

(3) أخرجه مالك في وقوت الصلاة» باب النهي عن دخول المسجد بريح الثوم؛ والبخاري في 
الأذان؛ باب ما جاء في الثوم الني والبصل والكراث؛ ومسلم في المساجد ومواضع الصلاةء 
بان ت من أكل توما أو بضلا أو كران : 


(4) أخرجه مسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب نهي من أكل ثوماً أو بصلاً أو كراثا . 
(5) المنتقى: 1/ 32» والقبس: 112/1. (6) عارضة 0 7/ 314. 
(0) المتقى: ‏ 533/1 


(8) المعقى: 1/ 32» والجامع لأحكام القرآن: 12/ 268. 
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إذا إذا لم يرد الذهاب اة الجماعة. فاختلف في المذهب› هل 

0 أو يكره» أو يحرم. . والمعتمد أنه يكره إذا لم يتأذ به أحد» وقيل بالجواز. 
ودليل عدم الحرمة: عن أبي سعيد قال: لم نعد أن فتحت خيبر فوقعنا أصحاب 
رسول الله هة في تلك البقلة الثوم» والناس جياعء فأكلنا منها أكلاً شديداً. ثم رحنا 
إلى المسجدء فوجد رسول الله كلد الريح. فقال: «من أكل من هذه الشجرة الخبيثة شيئا 
فلا يقربنا في المسجد» فقال الناس: حرّمت حرّمت. فبلغ ذلك النبي ب فقال: «أيها 
الناس» إنه ليس بي تحريم ما أحل الله لي» ولكنها شجرة أكره ريحها». ووصف 
الثوم بالشجرة الخبيثة بمعنى التقزز والعيافةء لا بمعنى التحريه©. 

ووجه الكراهة إذا لم يتأذ به أحد أن له رائحة كريهة؛ ولذلك أمر من أكله بلزوم 
بيته» فعن جابر بن عبد الله قال: إن رسول الله يكل قال: «من أكل ثوماً أو بصلا 
فليعتزلناء أو ليعتزل مسجدناء وليقعد في بيته»” © . 

ووجه القول بالجواز ظاهر الحديث. 

فإن تأذى به أحد فإنه يحرم. وهذا بناء على التعليل بإذاية الناس. قال ابن العربي 
عند شرح قوله وَلكِ: «يؤذينا بريح الثوم»» ولذلك قلنا: إنه لا يدخل آكل الثوم مجالس 
العلم» ولا مشاهد الرأي والمشورة في الحرب» نعم ولا الأسواق المختلطة التي لا 
يمكن أحد أن ينفصل من موضعه إلا بتبديد تجارته”*“. وخالفه غيره في الأسواق للفرق 
بينها وبين المساجد» إذ الأسواق ليس لها حرمة المساجدء ولا هي محل الملائكة» 
ولأنه إذا تأذى أحد بذلك في السوق تنخى إلى مكان غيره» ولا يمكنه ذلك في 
المسجد؛ لأنه ينتظر الصلاة ولو خرج فاتته”” . 

واختلف في المذهب هل امتناعه بي من أكله تنزهاً أو لأنه محرّماً عليه» ولو لم 
يؤذ أحدا“؟ واستظهر الأبّي القول الأول؛ لأنّه يل علل امتناعه بأنّه يكره ريحه وأنّه 
يناجى» فعن جابر بن عبد الله قال: إن رسول الله ية قال: «من أكل ثوماً أو بصلا 
فليعتزلناء أو ليعتزل مسجدناء وليقعد في بيته» وإنه ا ببدر فيه خضرات من البقول 
فوجد لها ريحاًء فسأل فأخبر بما فيها من البقول» فقال قربوها إلى بعض أصحابه كان 
معه» فلما رآه كره أكلهاء قال: «كل فإني أناجي من لا تناجي»”» إشارة إلى أن 


(1) أخرجه مسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب نهي من من أكل و أو بصلاً أو كراثاً. 

(2) عارضة الأحوذي: 7/ 314. 

(3) أخرجه البخاري في الأذان, باب ما جاء في الثوم؛ ومسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب 
نف امن أكل توما أو .يضلا أو كران , 

(4) القبس: 114/1. 

(5) المتتقى: 1/ 33ء وإكمال الإكمال: 2/ 255. (6) إكمال الإكمال: 2/ 157. 

(7) أخرجه البخاري في الأذان» باب ما جاء في الثوم؛ ومسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب - 
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الملك يأتيه من غير وعدء فربما وجده وعليه ريح الثوم› زيادة مع أنه ٤ه‏ نفسه يكره 
ريح الثوم» كما قال في الحديث؛ فالامتناع عن أكلها ولو في 18 أن اض 

وأمّا إذا طبخ حتى ذهب ريحه» ارتفعت الحرمة والكراهة في محلهماء 
ئ 

أ عن معدان بن أبي طلحة أن عمر بن الخطاب خطب يوم الجمعة فقال: أيها 
الناس تأكلون شجرتين لا أراهما إلا خبيئتين › هذا البصل والثوم. لقد رأيت 
رسول الله ية إذا وجد ريحهما من الرجل في المسجد أمر به فأخرج إلى البقيع؛ فمن 
أكلهما فلك ا 

ب - القياس على سائر الطعام؛ لأنّ رائحته تذهب بالإنضاج فيصير بمنزلة سائر 
الطعام . 

ويلحق بالثوم - في حكم دخول المساجد - كل ما فيه روائح كريهة تؤذي المصلين 

فى المسجدء كالبصل والكراث والفجل» كما دل عليه حديث جابر و وألحق 
1 المذهب أصحاب الصنائع المنتنة كالحواتين والجزارين والدباغين. وألحق ابن 
عرفة من كان كثير الصنان والبرص الذي يتأذى برائحته . 

8 - يحرم منع المرأة من الذهاب إلى المساجد للصلاة“. وقد تقدم ذلك في 
باب صلاة الجماعة. 

9 - يحرم نقض المسجد وبيعه وتعطيله› ولو خربت البلدة ولم يبق فيها ساكن 

0 - يحرم منع بناء المساجدء إلا إذا قصد بذلك الشقاق والخلاف» بأن يبنى 

فك الى حلت مكح أو قربه بقصد تفريق أهل المسجد الأول وخرابه واختللاف كلمة 
العسليين ؛ ونه يسرم ويدع من كان a aS‏ . ولأجل هذا المعنى لا 
يجور أن يكون و فى المصر جامعان للجمعة إلا لضرورة» ولا لمسجد واحد إمامان. ولا 
ل والدليل: قول الله تعالی: طوَارّت ادوا مدا ضا 
وڪ رقا ب _الْمْؤْنيت وإِرْصاًا لمن حارب الله وَرَسُولمٌ» [التوبة: 107]. وقد هدم 


0 


= نهي من أكل ثوماً أو بصلاً أو كراثاً. 

(1) عارضة الأحوذي: 7/ 314. 

(2) المنتقى: 1/ 33 وإكمال الإكمال: 2/ 257. 

(3) أخرجه مسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب نهي من أكل توما أو بضلا أو كراثا. 


(4) المنتقى: 1/ 33. 
(5) الجامع لأحكام القرآن: 12/ 267 إكمال الإكمال: 2/ 255. 
(6) الجامع لأحكام القرآن: 2/ 77. (7) الجامع لأحكام القرآن: 2/ 78. 


(8) الجامع لأحكام القرآن: 2/ 78. 
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النبي ميد المسجد الذي اتخذه المنافقون» لما لهم في بنائه من المقاصد السيئة التي 
ذكرتها الآية» وهى أن کون اا لمعه فيا وكفراً بحرمته» وا لزني تعن 
الوا يجتمع فيه أعداء الإسلام لانتظار فرصة الانقضاض على المسلمين. 
ويكفي قصد التفريق بين جماعة المسلمين ليحكم على كل بناء اتخذ مسجدا لهذا القصد 
أن تسلب عنه وصف المسجدية وتبطل فيه الصلاة ويهدم» كما هدم النبي يي مسجد 
الضرار. 

ويستثئنى من منع بناء مسجد بقرب مسجد إذا كانت البلدة كبيرة ولا يكفي أهلها 
مسجد واحد فیبنی حینعز" . 


ما يكره في المسجد: 
که أنه صق أن" ان كط ارف ا لت أو ما ف و فا ذلك فكو 

له أن يحكه» وعليه أن يمسحه بخرقة. وكراهة البصاق أو المخاط بأرض المسجد إنما 
هي في الصور التالية : 

* أن يكون فوق الفرش» سواء كان المسجد مبلطأً أو محصّياً أو مترياً. 

* أن يكون تحت الفرش» إن كان المسجد مبلطاً . 

* أن يكون على البلاط» إن كان المسجد مبلّطاً وبدون فرش 

والكراهة مقيدة في هذه الصور بما إذا قل وإلا حرّم. ودليل التحريم: عن 
أنس ضيه › 0 الله ها قال: «البزاق في المسجد خطيئة» وكمّارتها دفنها»” . 
ووجه الاستدلال أنه ية وصف البزاق خطيئة إذا لم يدفن؛ لأنه يقذر المسجدء ويتأذى 
به من يعلق به أو يراه. 

وأما إذا كان البصاق أو المخاط على الأرض - بدون فرش - وكان المسجد مترياً 
أو محصباً فهو جائز. ودليل الجواز إذا كان المسجد مترباً أو محصباً: عن أنس وء 
أن رسول الله َة قال: «البزاق في المسجد خطيئة» وكفارتها دفنها»“ . ووجه 
الاستدلال أن النبي به جعل البصاق خطيئة إذا لم يدفنه صاحبه؛ لأنه يقذر المسجد 
ويتأذى به من تعلق بثيابه أو يراه؛ وأمّا إذا دفنه فلا تكون خطيئة. وإِنّما جعل الدفن 
كفارة على تقدير أن عدم الدفن تثبت الخطيئة» فلمًا أسقط ما يقذر سمّي كفارة. وهذا 


(1) الجامع لأحكام القرآن: 8/ 254 والتحرير والتنوير: 11/ 30. 

(2) أخرجه البخاري في الصلاةء باب كفارة البزاق في المسجد؛ ومسلم في الصلاة» باب النهي عن 
البزاق في القبلة. 

(3) أخرجه البخاري في الصلاة» باب كفارة البزاق في المسجد؛ ومسلم في الصلاة» باب النهي عن 
البزاق في القبلة. 
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مثل تسمية تحلة اليمين كفارة» مع أن اليمين ليست إثما يكفرء ولكن لما جعلها الله 
تعالى فسحة لعباده ورافعة لحكم اليمين» سماها كفارة» ولذا جاز إخراجها قبل 
الحنث. ويؤيّد هذا أن النبى ية أذن للمصلى فى البصاق جهة يساره أو تحت قدمه 
اليسرى في المسجد. و 00 

أ - عن أبي هريرة وأبي سعيدء أن رسول الله ية رأى نخامة في جدار المسجد» 
فتناول حصاة فحكهاء فقال: «إذا تنخم أحدكم فلا يتنخمن قبل وجهه» ولا عن یمینه› 
ولیبصق عن يساره أو تحت قدمه ال 

ب - عن أبي ذر ونه » عن النبي َو قال : «عرضت على أعمال أمتي حسنها 
وسيئهاء فوجدت فى محاسن أعمالها الأذى يماط عن الطريق» ووجدت في مساوئ 
أعمالها النخاعة EEE‏ لا تدفن»* . ووجه الاستدلال أنه لم يثبت للنخاعة 
حكم السيئة لمجرّد إيقاعها في المسجد» بل به وبعدم دفنها. 

ج - عن سعد بن أبي وقاص َيه قال: سمعت رسول الله َة يقول: «إذا تنخم 
أحدكم في التسحة لغب ات ان ت خاد مو ار ةه وة 

وهذا من باب الجمع بين الأدلة؛ وذلك أن حديث: «البزاق في المسجد خطيئة» 
عام» وأحاديث الإذن في ذلك عامة؛ وطريقة الجمع بأن تحمل أحاديث الإذن على 
عمومهاء وأن يخصص حديث التخطئة بمن لم يدفنها. 

على أن النبي ية خيّر المصلي بين البزاق في الأرض مع الدفن وبين البزاق في 
طرف ثوبه» فعن أنس بن مالك ولب أن النبي يي رأى نخامة في القبلة» فشق ذلك 
عليه حتى رئي في وجهه» فقام فحكه بيده فقال: «إنّ أحدكم إذا قام في صلاته فإنه 
يناجي ربه» أو إن ربه بينه وبين القبلة» فلا يبزقن أحدكم قبل قبلته» ولكن عن يساره أو 
تحت قدميه»ء ثم أخذ طرف ردائه فبصق فيه ثم رد بعضه على بعض فقال: «أو يفعل 
همكذ)0!؟ . 

2 يكره تعليم الصبيان في المسجد القرآن أو غيره» ولو كانوا لا يعبثون لعدم 


(1) المنتقى: 1/ 338» وإكمال الإكمال: 2/ 250. 

(2) أخرجه البخاري في الصلاة» باب حك المخاط بالحصى في المسجد؛ ومسلم في المساجد 
ومواضع الصلاة» باب النهي عن البصاق في المسجد. 

(3) ألخرجه مسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب النهي عن البصاق في المسجد وفي الصلاة 
وغيرها. 

(4) أخرجه أحمد في مسند العشرة المبشرين بالجنة. 

(5) أخرجه البخاري في الصلاة» باب حك البصاق باليد في المسجد؛ ومسلم في المساجدء باب 
النهي عن البصاق في المسجد. 
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ل ال كما يكره تعليمهم به به إن كان بأجرة؛ لأنه من باب البيع” 1" . 

3 - يكره البيع والشراء في المسجد بغير سمسرة. ويحرم إن كان بسمسرة ومناداة 
على السلعة وتقليب المشتري لها والنظر فيها وإعطاء ما يريد فيها. 

ومحل الكراهة المذكورة إذا أظهر البائع السلعة فيه معرضاً لها للبيع. وأما مجرد 
العقدء أي: الإيجاب والقبول» فلا يكره. ولا يفسخ البيع الواقع في المسجد في 
الكراهة وال 

4 - یکره سل سيف بالمسجد» إذا كان لغير إخافة» وإلا حرم. ذكر الشيخ 
الدسوقي أن ذلك ردّة. وعن جابر بن عبد الله قال: مر رجل في المسجد ومعه سهام. 
فقال له رسول الله كَلِِ: «أمسك بنصالها»"”". وعن أبي موسى عن النبي ب قال: «إذا 
مر أحدكم في مسجدنا أو في سوقنا ومعه نبل» فليمسك على نصالهاء أو قال: فليقبض 
بكفه أن يصيب أحداً من المسلمين منها شىء“ . 

5 - يكره إنشاد الضالة في المسجد كما يكره نشدها. ومعنى إنشاد الضالة تعريف 
الملتقط لهاء ومعنى نشدها سؤال صاحبها عنها. وورد أيضاً أن اللفظين يستعملان لغة 
في الطلب والتعريف. ودليل المنع””“: عن أبي هريرة أن رسول الله ية قال: «من سمع 
رجلاً ينشد ضالة في المسجد فليقل: لا ردها الله عليك. فإن المساجد لم تبن 
لهذا“ . وعن بريدة أن رجلاً نشد في المسجد فقال: من دعا إلى الجمل الأحمر0©؟ 
فقال النبى ككلْهِ: «لا وجدت» إنما بنيت المساجد لما بنيت له»“ . ولفظ (إنما» يفيد 
الف وك دكن في جاب الأعرانى اللي بالف المسحة وان ها كيت له 
المساجل. 2 

والنهي مقيد برفع الصوت» فلو لم يرفع بذلك صوته وسأل عنها جلساءه غير رافع 
صوته فلا كراهة؛ لأنه من جنس المحادثة وذلك غير ممنوع ما لم يكثر”©. واختلف 


(1) الجامع لأحكام القرآن: 270/12». وإكمال الإكمال: 2/ 262. 

(2) منح الجليل: 8/ 90. 

(3) أخرجه البخاري في الصلاة» باب يأخذ بنصول النبل إذا مرّ في المسجد؛ ومسلم في البر 
والصلة؛ باب أمر من مرٌ بسلاح في مسجد أو سوق. 

(4) أخرجه البخاري في الفتن» باب قول النبي ييه من حمل؛ ومسلم في البر والصلة» باب أمر من 
مر بسلاح في مسجد أو سوق. 

(5) الجامع لأحكام القرآن: 12/ 269. ومنح الجليل: 8/ 91. 

(6) أخرجه مسلم في المساجد ومواضع الصلاة» باب النهي عن نشد الضالة في المسجد. 

(7) أي: من وجد ضالتى» وهو الجمل الأحمرهء فدعانى إليه. 

(8) آخرجه مسلم في الاخ ومواضع الصلاة» باب النهي عن نشد الضالة في المسجد. 

(9) المنتقى: 312/1 ومنح الجليل: 8/ 91. 
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الدعاء عليه بأن لا يردّها الله عليه هل هو واجب أو مندوب. وقال القرطبي - صاحب 
المفهم -: وكذا يدعى على كل من فعل فيه ما لا يليق””". 

6 - يكره الصياح فيه أو ببابه للإعلام بميت. وأما الإعلام بغير صياح فجائز. 

7-يكره رفع الصوت في المسجدء ولو بذكر أو بقراءة قرآن أو بالعلم فوق 
إسماع المتعلمين. وما تقدّم من رفع كعب بن مالك وابن أبي حدرد أصواتهما في 
المسجدء فإنّه لم يكن رفعاً متفاحشاً» وإلَا لنهاهما النْبَ ية عن ذلك“ . 

وكراهة رفع الصوت بالعلم شاملة للمسجد وغير المسجد. وتستثني التلبية 
بالمسجد الحرام فيجوز رفع الصوت بها فيه» وكذلك مسجد منى. ومحل كراهة رفع 
الصوت في المسجد ما لم يخلط على مصل وإلا حرم. 

8 - يكره إشعال النار في المسجد لغير التبخير والاستصباح. 

9 يكره إدخال المسجد الخيل والبغال والحمير مما فضلته نجسة» ولو لنقل 
شيء للمسجد أو منه» ولم يحرم ذلك للضرورة. وأمًا ما فضلته طاهرة كالابل والبقر 
فجائز للنقل» لا لغيره فيمنع. وأمّا طواف النبي كَل على بعير فهو لأجل أن يرتفع 
للناس فيأخذوا عنه المناسك فكان من الأمور الحاجية. 

0 يكره فرش المسجد للجلوس عليه فيه» إذا كان لغير اتقاء حر أو برد. 
ويكره اتخاذ الوسائد للاتكاء عليها فيه؛ لأنه ينافي التواضع المشروع في المساجد. 

1 - يكره التزويق فى القبلة واتخاذ الأشياء الملهية فيهاء والدليل: عن 
عائشة زوج النبي كَل قالت: أهدى أبو جهم بن حذيفة لرسول الله بل خميصة شامية 
لها علمء فشهد فيها الصلاة» فلما انصرف قال: «ردي هذه الخميصة إلى أبي جهم› 
فإنى نظرت إلى علمها فى الصلاة فكاد يفعننی» . ووجه الاستدلال أنه کا علل 
إزالته للخميصة بإشغالها له في الصلاة» فدلّ هذا على طلب تجنّب ما يوقع في 
ذلك40 . 

قال الإمام مالك: كره الناس ما عمل في مسجد النبي ذل من الذهب 
والفسيفساء» يعني الفصوص؛ لأنه مما يشغل عن الصلاة بالنظر إليه. وقال: ولا يكتب 
في جدار المسجد قرآن ولا غيره. وقال ابن رشد الجد: تحسين بناء المساجد 
وتجصيصها مستحب» والمكروه تزويقها بالذهب وغيره والكتابة في قبلتها. وأجاز ابن 
وهب وابن نافع تزيين المساجد وتزويقها بالشيء الخفيف» ما لم يكثر حتى يصل 


(1) إكمال الإكمال: 2/ 262. (2) إكمال الإكمال: 5/ 427. 

(3) أخرجه مالك في النداء للصلاة» باب النظر في الصلاة إلى ما يشغل عنها؛ ومسلم في المساجد 
ومواضع الصلاةء باب كراهة الصلاة في ثوب له أعلام. 

(4) المنتقى: 1/ 181 والمعلم: 1/ 416»؛ وإكمال الإكمال: 261/2. 
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للزخرفة المنهي عنها" . والأصل في جواز” التزويق الخفيف: 

أ- أن ذلك مما يقتضيه التعظيم. 

ب فعل عثمان بن عفان وه فقد بنى مسجد النبي ية بالساج وحسّنه. والساج 
شجر يعظم جداًء لا ينبت إلا في بلاد الهند» وخشبه أسود رزين» لا تكاد الأرض تبليه. 

ج - أن عمر بن عبد العزيز نقش المسجد النبوي وبالغ في عمارته وتزيينه» وذلك 
في زمن ولايته على المدينة المنورة» ولم ينكر عليه أحد من التابعين. 

والمنهى عنه هو ما كان فيه إسراف وقصد بذلك التباهي الذي حذر منه النبي كَل 
فعن أنس أن وشول الله مَل قال: «لا تقوم الساعة حتى يتباهى الاس في السا 

2 یکره ه كراهة شديدة أن تفتح أبواب المياضي في المسجدء > بل تفتح خارجه 

على حدة. 

3 - ينهى عن السؤال فيه» ولا يعطى فيه السائل* . 

4 - كره الإمام مالك الإتيان بالمراوح يتروح بها القوم؛ لأنها رفاهية. 
والمساجد موضع عا 

5 - يكره تقديم الشخص للإمامة لحسن صوتهء فقد قال ككلُّ: عن عليم قال: 
كنا جلوساً على سطح. معنا رجل من أصحاب النبي كله قال يزيد: لا أعلمه إلا عبسا 
الغفاري. والناس يخوضون في الطاعون. فقال عبس : يا طاعون خذنى» ثلاث يقولها. 
فقال له عليم: لم تقول هذا؟ ألم يقل رسول الله يل : دلا يتمنى أحدكم الموت فإنه عند 
إنقطاع عملم 0 يرد فیستعتب» فقال: إني سمعت رسول الله ود يقول : «بادروا بالموت 
ستا : إمرة السفهاء» وكثرة الشرط» وبيع الحكمء واستخفافاً بالدم» وقطيعة الرحمى 
ونشئاً يتخذون القرآن مزامير يقدمونه يغنيهم وإن كان أقل منهم فقها»“ . 

وما روي من لعب الحبشة في مسجله وبين يديه جك فهو منسوخ بالأمر بتنزيه 
المساجد عما لا يليق بهاء وبقصرها على الذكر والقرآن والصلاة» كما جاء في حديث 


الأعرابى lae‏ 
رمضان0©© . 
(1) الذخيرة: 13/ 346. (2) الجامع لأحكام القرآن: 12/ 267. 


(3) أخرجه أبو داود في الصلاة» باب في بناء المساجد؛ والنسائي في المساجد» باب المباهاة في 
المساجد؛ وابن ماجه في المساجد والجماعات» باب تشييد المساجد. 

(4) إكمال الإكمال: 67/2. (0) الذخيرة: 13/ 347. 

(6) أخرجه أحمد في مسند المكيين. (7) إكمال الإكمال: 42/3. 

)8( الجامع لأحكام القرآن: 12/ 275. 
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تعريف الوقف لغة: 

الوقف: الحبس والمنع والإمساك. يقال: وقفت الدار وقفأًء حبستها في سبيل الله 
تعالى. ووقفت الرجل عن الشيء منعته عنه. وقولهم: أوقف الدار لغة رديئة» والفصيح 
وقف. إلا قولهم: ما أوقفك ههناء ويريدون: أي شيء حملك على الوقوف. ويقال: 
وقف الأمر على حضور فلانء أي: علق الحكم فيه بحضوره؛ ووقف قسمة الميراث 
على وضع المرأة أي: أخره حتى تضع. ويطلق الوقف اسما ومصدراً على الشيء 
الو قرفا وهو راف الع 7 . 


هو جعل منفعة مملوك» ولو بأجرة» أو غلّته لمستحق. بصيغة» مذة مأ يراه 
ال 


شرح التعريف: 

قوله: «جعلٌ منفعة مملوكِ» من إضافة المصدر لمفعولهء أي: جعل مالك منفعة 
ذلك المملوك له لذاتهء كما هو الغالب. والمعنى أن مالك ذات الشيء يجعل منفعته 
لمستحق» الخ. وهذا تعريف للوقف بالمعنى المصدري» وأمًا بالمعنى الاسمي فهو 
الذات المملوكة المجعول منفعتها. . . إلخ. 

وشمل قوله: «مملوك» ما جاز بيعه وما لا يجوز بيعه» كجلد الأضحية وكلب 
الصيد ونحو ذلك. واحترز به من وقف الفضولي» فإنه غير صحيح ولو أجازه المالك» 
لخروجه بغير عوض» بخلاف بيعه فصحيح» لخروجه بعوض. ومثل وقف الفضولي هبته 
وصدقته فباطل» ولو أجازه المالك. 

قوله: «ولو بأجرة»» إذا كان ذات الشيء مملوكة بثمن أو هبة أو إرث» بل ولو 
كانت مملوكة بأجرة. فإن قيل: وقف السلاطين على الخيرات صحيح مع عدم ملكهم 


(1) مختار الصحاح: 461» والمصباح المنير: 256» والذخيرة: 6/ 301» وشرح حدود ابن عرفة: 
2/ 539. 
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لما حبسوه؟ والجواب أن هذا لا يرد على التعريف؛ لأنْ السلطان وكيل عن المسلمين» 
فهو كوكيل الواقف. وقال القرافي في الفروق: إذا حبس الملوك معتقدين أنهم وكلاء 
الملاك صح الحبس» وإن حبسوه معتقدين أنه ملكهم بطل. وبذلك أفتى العبدوسي› 
ونقله أبن sS‏ 

قوله: «أو غلته» أي: أو جعل غلّته. | إن كان له غلة»- كدراهم ‏ في نظير إجازة 
الوقف. 

قوله : «لمستحق» متعلق باجعل». 
قوله: «بصيغة» أي : دالة عليه 5: حبستٌ» ووقفت . 

قوله: «ممدة ما يراه المُحبس» فلا يشترط فيه التأبيد» ولو كان الموقوف مسجداً. 
كما يأتي . 

وقح اة فلي جا جوا ا اسا خر وار "ميل كه رارضا م ات 
وأوقف منفعتها - ولو مسجداً فى تلك المدة -؛ وما إذا استأجر وقفاً وأوقف منفعته على 
مستحق آخر غير الأول في تلك المدة. 

وأمّا المحبّس عليه فليس له تحبيس المنفعة التي يستحقها؛ لأنْ الحبس لا 
يحبس» فهو لا يملك تلك المنفعة لما تقرر أن الموقوف عليه إنما يملك الانتفاع لا 
ال EPS E BEE E E EL‏ ولو بمال 
يأخذه لنفسه» فإذا مات أو انقضت مدة استحقاقه رجع لمن يليه في الرتبة» أي: فيأخذه 
مجاناً بغير شيء وإن كان واضع اليد دافعاً لشيء من الدراهم ضاع عليه. قال الشيخ 
الدردير: وأما ما يقع عندنا بمصر من أن المستحق لوقف أو الناظر على مسجد ونحوه 
يبيع الوقف بدراهم كثيرة» ويجعل المشتري على نفسه لجهة المستحقين أو المسجد 
حكراء ثم يوقف ذلك الوقف على زوجته ‏ مثلاً -» وإذا لم يوقفه باعه وورث عنه 
- ويسمونه خلواً - فهذا باطل بإجماع المسلمين. وبعض من يدّعي العلم يفتيهم بجوازه 
ويسند الجواز للمالكية» وهي فتوى باطلة قطعأء وحاشي المالكية أن يقولوا بذلك. ‏ 
وهذا معنى قول الخرشي: ما لم يكن منفعة حبس لتعلق الحبس بها وما تعلق به الحبس 
لا يحبس كالخلوات» وأيضاً هي لا تدخل في قوله: «مملوك» إذ المراد مملوك لم 
يتعلق به حق لغير.اه. وهو كلام حق لا شبهة فيه. وتوضيح ما قاله على ما شاهدناه 
من أهل مصر؛ أن الحوانيت الموقوفة على المسجد الغوري والأشرفي والناصري 
وغيرهاء يبيعها الناظر بثمن كثير» فيبيع الحانوت الواحد بنحو خمسمائة دينار لا لغرض 
شرعي» سوى حب الدنيا والإعراض عن حب الآخرة. ثم إن المشتري منه يجعل على 
نفسه حكراً كل شهر نصفين فضة من الدراهم العددية“ ويسكنه أو يكريه كل يوم بعشرة 


(1) كناية عن الشيء القليل. 
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ابيا سسبنببيي:يب-بيبيببببيس ب ب 


أنصاف. وقد يوقفه على نفسه وزوجته وذريته من بعده - مثلاً -» وقد يبيعه» وقد يوفي 
به ديئاً عليه» فانظر إلى هذا الخبط الخارج عن قوانين الشريعة. ومن العجيب أن الشيخ 
أحمد الغرقاوي جعل لبعض القضاة رسالة في ذلك» وجوز فيها مثل ما تقدم» وصار 
الناس يفتون بجواز ما ذكر معتمدين على ما في الرسالة من الكلام الباطل» وهذا هو 
الذي قصد الخرشي رده بما تقدم عنه» وبعضهم لم يفهم مراده فاعترض عليه . 

والحاصل أنه شاع عندنا بمصر أن الخلو يجوز عند المالكية دون غيرهم› 
ويجعلون منه ما تقدم ذكره» حتى لزم على ذلك إبطال الأوقاف» وتخريب المساجد. 
وتعطيل الشعائر الإسلامية. وكثيراً ما يقع في الرّزق الكائنة بين الجيزة؛ تكون مرصدة 
على منافع زاوية الإمام الليث بن سعدء أو على منافع زاوية الإمام الشافعي» فيبيعها 
الناظر على الوجه المتقدم. ثم إن المشتري قد يوقفها على نحو زاوية الإمام الشعراني» 
وقد يوقفها على نفسه أيام حياته وبعده على ذريته» وربما باعها الناظر لذمّي فأوقفها 
الذمي على كنيسة. وقد وقع هذا فان رُرْقَة كانت موقوفة على مدرسة السلطان حسن 
باعها ناظرها على الوجه المتقدم لذمي» ثم إن الذمي أوقفها على كنيسة» وكان 
المسلمون يزرعونها ويدفعون خراجها لأهل الكنيسة» ثم تغلب النصارى على المسلمين 
بواسطة أمراء مصر الضالين فنزعوها من أيدي المسلمين وصاروا يزرعونهاء هذا في 
زماننا. وانحط الأمر على ذلك ولا حول قوة إلا بالله العلي العظيم. نعم الخلو الذي 
وقعت الفتوى بجواز بيعه وهبته وإرثه» إنما هو في وقف خرب لم يجد الناظر أو 
المستحق ما يعمره به من ريع الوقف» ولا أمكنه إجارته بما يعمره به» فيأذن لمن يعمره 
ببناء أو غرس على أنَّ ما عمره به يكون ملكا للمعمّر» وتُفض الغلة بالنظر عليه وعلى 
الوقف؛ فما ناب الوقف يكون للمستحق وما ناب العمارة يكون لربها؛ فهذا ليس فيه 
إيطال الوقف ولا إخراجه عن غرض الوقف» وليس هذا مراد الشيخ الخرشي بما تقدم 
حتى يعترض به عليه فافهم ذلك» والله الموفق للصواب. 


حكم الوقف: 

الوقف مندوب؛ لأنّه من البرّ وفعل الخير. فهو من التبرعات المندوبة. ويعبر عنه 
ال ق ا ا بوكر دوبيا أن العم سحي ب و ا 
الجواز» ثم نذكر أدلّة الندب. فأمًا أدلّة الجواز فهي”” : 


(1) أي: حيث مثل للوقف الفاسد بالخلوات قائلاً ‏ أي: هذا البعض المعترض -: إن هذا التمثيل لا 
يصح» إذ المراد بالخلوات التي لا يصح وقفها هي التي استوفت الشروط» مع أن التي استوفت 
الشروط يحوز فيها البيع والوقف والإرث والهبة ويقضى منها الدين. وليس ذلك مراد الخرشي بل 
مراده الخلوات الفاسدة التي بيعت لا لفرض شرعي . 

(2) الإشراف: 2 670» والمعونة: 1591/3» والمنتقى: 6/ 122» والمقدمات: 2/ 417» 
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أ - قوله تعالى: افوا بالْمقُونِ» [المائدة: 1]. ووجه الاستدلال أن الآية عامّة في 
كل عقد» eS‏ ته 

- فعل النبي بية. فقد قال الإمام مالك ردا على القاضي شريح: هذه صدقات 
النبي بل سبعة حوائط . 

ب - أمر النبي يك عمر بن الخطاب بذلك؛ فعن ابن عمر وا أن عمر بن 
الخطاب أصاب أرضاً بخيبر فأتى النبي ية يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله إني 
أصبت أرضاً حير لم أصي مالا فط انف متلق ت فما تأمر به؟ قال: (إن شئت 
حبست - بتخفيف الباء - أصلها وتصدقت بها» قال: فتصدق بها عمر؛ أنه لا يباع ولا 
يوهب ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء وفي القربى وفي الرقاب وفي سبيل الله وابن 
السبيل والضيف› > لا جناح على من وليها أن يأكل منها بالمعروف ويطعم غير متمول 
قال ابن سيرين فقال: غير متأثل مالا" . 

ووجه الاستدلال أن قوله كلِ: «حبست أصلها» يقتضي أن يجعل الأصل محبوساً 
يقطع التصرف فيه بالبيع ونقله عمًا هو عليه. وقوله: «وتصدقت بها» أي: وتصدقت 
بثمرهاء على تقدير حذف مضاف وهو الثمر. يؤده ما روي عن ابن عمر قال: قال عمر 
للنبي ا : : إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالاً قط أعجب إلي منهاء قد أردت 
أن أتصدق بها؛ فقال النبي يك «احبس أصلها وسبل ثمرتها»” . 
وقد قصد عمر بن الخطاب القربة فرجع إلى النبي ميه في كيفية ما يفعله. وقد 
فهم عنه النبي ييو ذلك. فأشار عليه بالتحبيس» فدلٌ ذلك أن التحبيس قربة. وقد أقرّه 
النبي َة على صيغة التحبيس بعدم البيع والهبة والميراث. 
ج - عن أبي هريرة أن رسول الله كل قال: «إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا 
من ثلاثة: إلا من صدقة جارية. أو علم ينتفع به أو ولد صالح يدعو ل , أي : 
انقطع ثواب عمله؛ لأن العمل عرض لا يستمر بل يذهب زمانه به. والمراد بالصدقة 
الجارية الحبس. 
د إجماع الصحابة رضوان الله عليهم على ذلك إذ ثبت فعل ذلك عن أكابرهم 
ولم يرد إنكار باقي الصحابة يو فقد حبس أبو بكر الصديق» عمر بن الخطاب» 
وعثمان بن عفان» وعلي بن أ بي طالب» وطلحة بن عبيد الله» والزبير بن العوام» 


= والمعلم: 353/2» والجامع لأحكام القرآن: 6/ 208» وإكمال الإكمال: 4/ 614» والذخيرة: 
6 313. 

(1) أخرجه البخاري في الشروط» باب الشروط في الوقف؛ ومسلم في الوصية» باب الوقف. 

(2) أخرجه النسائي في الأحباس» باب حبس المشاع؛ وابن ماجه في الأحكام. باب من وقف . 

(3) أخرجه مسلم في الوصيةء باب ما يلحق الإنسان من الثواب بعد وفاته. 
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وزيد بن ثابت» وعبد الله بن عمرء وفاطمة» وعائشة» وأ سلمة) واف ورا 
وحوائط. فعن عبد الله بن الزبير الحميدي قال: تصدّق أبو بكر الصديق به بدراه 
بمكة على ولده فهي إلى اليوم؛ وعنه أن عثمان َيه تصدّق بعين رومة» فهي إلى اليوم؛ 
وعنه أنّ علياً ضيه تصدّق بأرضه بينبع» نهي إلى اليوم صدقة على الفقرا, والمشاكية 
وفي سبيل الله وابن السبيل القريب والبعيد؛ وعن عبد الرحمن القرشي أن طلحة بن 
عبيد الله ضيه حبس دوره؛ وعن هشام بن عروة أن الزبير بن العوام وب جعل دوره 
صدقة للمردودة من بناته تسكن غير مضرّة ولا مضرٌ بهاء فإن استغنت بزوج فليس لها 
حقّ؛ وعن مالك أن زيد بن ثابت وليه كان قد حبس داره التي في البقيع وداره التي 
عند المسجد؛ وروي أن عبد الله بن عمر طف جعل نصيبه من دار عمر سكنى لذوي 
الاجا من ل دا . 

ه ‏ القياس على المسجد والمقبرة؛ لأنه تحبيس عقار على وجه القربة فأشبه 
المسجد والمقبرة. 

و - القياس على العتق؛ لأنّ كلّ ما جاز أن يلزم بالوصية بعد الوفاة جاز أن يلزم 
بقوله حال الحياة كالعتق. 

وهذان القياسان استدلال على المذهب الحنفي القائل بأنه لا يجوز الحبس إلا 
م ارسيو بون أو أن يوصي بذلك في مرض موته بأن يوقف بعد موته فيصح 
من ثلثه كالوصية 

ولا 99 لحكم حاكم بذلك» خلافاً للمذهب الحنفي أيضاًء والدليل: 
القياس على الهبة والصدقة؛ لأنّ التحبيس جهة من جهات البرٌ فجاز أن يلزم بغير حكم 
الحاكو”” . 

وقد كان القاضي شريح ينكر العمل بالحبس»ء فقد قيل للومام مالك: إن را 
كان لا يرى الحبس» ويقول: لا حبس عن فرائض الله فقال: تكلم شريح ببلده» ولم 
يرد المدينة فيرى آثار الأكابر من أزواج النبي ية وأصحابه والتابعين بعدهم› هلم جراً 
إلى اليوم وما حبسوا من أموالهم. > لا يطعن فيه طاعن» وهذه صدقات النبي ية سبعة 
حوائط؛ وينبغي للمرء ٠‏ أن لا ككل إلا ا 

وبهذا احتج أيضاً الإمام مالك على الإمام أبي يوسف بحضرة هارون الرشيد 
فقال: هذه أحباس رسول الله َة وصدقاته ينقلها الخلف عن السلف› قرناً بعل قرن. 


(1) هذه الروايات مخرجة عند البيهقي في الوقف» باب الصدقات المحرمات؛ والطبراني في المعجم 
الكبير: 2 41 42؛ وكنز العمال: 16/ 634؛ وأخرج البخاري تعليقاً روايتي الزبير وابن عمر 
في فى الوصاياء باب إذا وقف أرضاً أو بثراً. 

(2) الإشراف: 672/2. 
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وقد رجع أبو يوسف عن رأي الإمام أبي حنيفة بمنع 0 إلى رآي الإمام مالك 
بإجازته. وقد أشار الإمام بكلامه إلى أن النقل عن النبي يي وأصحابه في ذلك بلغ 
مبلغ التواتر*. 

a A ep‏ اماما ياي 
ولا سَلِمََّ ولا وصِيلَرَ ولا حار لکن الذِنّ كوا يفو ل أنه الْكَذِبٌ كرش 
© [المائدة: 3 وتقولة تیال : (رجتاا كي مرح الحسررث 0 
تصِيبًَا كَمَالوا هنذا يل رمه وَمدًا ركب [الأنعام: 136]» وبقوله : #وقَالواً هل 
روا واس ب اء رعمهم وَأْملم حرمت 5 ورا رانک لا يمون 
اسم اھ علتها افير عد ستجزبهم با كانوا يذؤت < 46 [الأنعام: 138]» وبقوله: 
وی کالوا ما ف ووز الكتزكر کالمسة اة سر ورم ل ازجا وإن يکن ميه 
فهر فِيه ا سيروم وَصَنَهُم 5-8 ت كم علي 19 [الأنعام : 9 إلى قوله: 
ام ڪنر ا لإ وصَلحم 1 بهذا 5 قر اظ ممن أفترئ ع لَه كزبا ل 
الاس يمير علي إن أله لا يبَدى أَلْقوْمَ الطبلويت4 [المائدة: 144]. 

والجواب عن ذلك آن هذه الآيات إِنّما جاءت توبيخاً لأهل الجاهلية على ما 
كانوا يحرمونه على أنفسهم من الأنعام تشرّعاً وتديّناً وافتراء على الله» وإذهاباً لنعمة الله 
تعالى من الأنعام» وإهداراً لمصلحة العباد منهاء واتباعاً لخطوات الشيطان. وهذا ليس 
مما يحبسه الرجل على ولده أو في وجه من وجوه الب التي يتقرّب بها بها إلى الله تعالى. 
وإنما يكون استدلالهم بالآيات صحيحاً لو عمد رجل إلى أرض له فقال: هذه تكون 
اء لا يجتنى ثمرهاء ولا تزرع. ولا ينتفع منها بنفع» لجاز أن يشبّه هذا بالبحيرة 
والسائية . 

واستدلوًا أيضاً بما روي عن ابن عباس أنه لما نزلت سورة النساءء قال النبي كله 
Es‏ سور الحا '» ويما روي أيضاً أل النبي 6 : «لا حبس عن 
فرائض الله '» وبما روي عن بريدة ل أنّه قال: بينا آنا جالس عند رسول الله يل إذ 
أتته امرأة فقالت: إني تصدقت على أمي بجارية وإنها ماتت. قال فقال: «وجب أجرك 
وردّها عليك الميراث»” “. والجواب عن ذلك بما يل (5: 


(1( الإشراف: 672/2. والمنتقى: 6/ 122. والمقدمات: 2/ 418» والذخيرة: 6/ 302» وإكمال 
الإكمال: 4/ 614. 

(2) أخرجه الطبراني والبيهقي . (3) أخرجه البيهقي . 

(4) أخرجه مسلم في الصيام. باب قضاء الصيام عن الميت. 

)5( الإشراف: 672/2. والمنتقى: 6/ 122. والمقدمات: 2/ 418» والذخيرة: 6/ 323» وإكمال 
الإكمال: 4/ 614. 
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- أن الحبس في الحديث الأول بفتح الحاء وسكون الباء» أي: السجن. والمراد 
به حبس الزانية قبل نزول حد الزنا. 

- وعن الحديث الثاني أن المراد به ما كان معروفاً في الجاهلية من منع البحيرة 
والسائبة والوصيلة والحامي؛ ولم يكن معروفاً عندهم حبس الدور على الأولاد ولا في 
وجه من وجوه البرٌ المتقرب بها إلى الله تعالى. قال النووي: وهو مما اختص به 
المسلمون. قال الشافعي: «لم يحبس أهل الجاهلية داراً ولا أرضاً فيما علمت» أي: 
على وجه التبرر» وأمًا بناء الكعبة وحفر زمزم» فإنما كان على وجه التفاخر. وأما 
الصدقة التي يمضيها المتصدّق في حياته على ما أذن الله به على لسان نبيه وعمل به 
الأئمة الراشدون وين ليس من الع عن افيا 

أو يكون المراد بالحديث الثانى الحبس المسقط للمواريث» وهو ما زاد على 
الثلث؛ إذا كان التحبيس في مرض الوفاة. 

والجواب عن الحديث الثالث» أنه فى صدقة تمليك غير وقف» بدليل قوله وَل : 
«وردّها عليك الميراث» . ١‏ 

وأمّا دليل الندب فهو أن الحبس من فعل البرّ والمعروف التي تدخل في الصدقة 
الجارية» وهو معتبر من أحسن أبواب القرب؛ لقوله تعالى : ونك الْكَيْرَ © [الحج : 
77 وقوله تعالى: إن أله يَأْمْرٌ بالْمَدلٍ وَالْإِمْسَن4 [النحل: 90]؛ وللأحاديث 
المتقدمة7© . 
أركان الوقف: 

أركان الوقف أربعة» وهي : 
الأول: : واقف: 

وهو المالك للذات أو المنفعة التي أوقفها. قال فى المدونة: ولا بأس أن يكري 
أرق غل أن ا سا امغر ن فإذا انقضت كان النقض للذي بناه. وهذا 
المثال قصد به الاستشهاد على وقف المنفعة. ويفعل الواقف بالنقض ما شاء لكون 
الوقف انتهى أجلهء فلا يعطى حكم أنقاض المساجد المؤيّدة. 

وشرط صحة وقف الواقف: أن يكون من أهل التبرع ؛ زه الكت أي: البالغ 
الرشيد المختارء فلا يصح من صبي ٠‏ ولا مجنون» ولا سفيه» ولا مكره. 

ويشترط الإسلام لصحة الوقف على القربات الإسلامية. وسيأتي التفصيل في 
المبطلاات. 


(1) المقدمات: 2/ 415 416» والجامع لأحكام القرآن: 6/ 208. 
(2) الذخيرة: 6/ 322. 


الوقف 402 


ويصح من الإمام الوقف. فعن محمد بن خالد آنه سمع ابن القاسم يقول: 
وللإمام أن يحبّس الخيل في الجهاد. قال الإمام ابن الأبّي: كانت وقعة» فحبس الإمام 
بتونس بعض ريع بيت المال على بناء سورهاء وشهد في ذلك التحبيس شيخنا أبو 
عبد الله بن عرفة» وامتنع بعض المفتين» وأظته الشيخ أبا القاسم الغبريني» من الشهادة 
في ذلك ظنًاً منه أنه لا يجوز؛ قال شيخنا أبو عبد الله بن عرفة: TT‏ 
محمد بن خالد فرجع ويك 7 


الثاني: موقوف: 

0 ولو واا يونت علق فيتكر E‏ 
أو الحمل عليه؛ أو طعاماً أو عيئاً يُوقف كل منهما للسَّلفٍِ. ويندّل رذ بدله منزلة بقاء 
ينه ؟ لأن الوقف يكون فيما ينتفع به مع بقاء تنه » فنرّل رد البدل منزلة بقاء العين . 
وجواز وقف الطعام والعين نص المدونة فلا داعي لتردد الشيخ خليل فيه. ر نعم قال ابن 
رشد إنه مكروهء فهو ضعيف . واف ق ا لا يجوز؛ لل 
يجوز على المنع. وعلى كل حال كلام ابن رشد وابن شاس خلااف مذهب المدونة»› 
فكان على الشيخ خليل أن لا يلتفت لقولهما. 

والدليل على جواز وقف الحيوان والعروض» ومنها السلا : 

أ- عن أبي هريرة ذَيه قال: أمر رسول الله ية بالصدقة. ا 
وخالدل ر بن الوليد وعباس بن عبد المطلب . فقال ياد : «ما ينقم ابن جميل إلا أنه كان فقيراً 
فأغناه الله ورسوله. وأما خالد فإنكم تظلمون خالداً قد احتبس أدراعه وأعتده في سبيل الله. 
وأما العباس بن عبد المطلب فعم رسول الله ل فهي عليه صدقة ومثلها معها» . 

ب - عن آم معقل قالت: كان أبو معقل حاجّاً مع رسول الله كل فلما قدم قالت 
أم معقل: قد علمت أن علي حجة» فانطلقا يمشيان حتى دخلا عليه» فقالت: يا 
رسول الله | إن علي حجة وإِنْ لأبي معقل بكرا قال أبو معقل : صذقت › جعلته في 
سبيل الله. فقال رسول الله: َة «أعطها فلتحج عليه فإنه في سبيل الله» فأعطاها البكر. 
فقالت: يا رسول الله؛ إني امرأة قد كبرت وسقمت» فهل من عمل يجزئ عني من 
حجتي؟ قال: «عمرة في رمضان تجزئ ج47 , ووجه الاستدلال أن النبي َة أقرٌ أبا 


معقل على تسبيل البكر» وهو الفتي من الإبل. 


(1) إكمال الإكمال: 4/ 616. 

(2) الإشراف: 2/ 673 والمعونة: 3/ 1593ء والمنتقى: 6/ 122 والذخيرة: 6/ 312. 

(3) أخرجه البخاري في الزكاة» باب قول الله تعالى: «وَفي آلرقاب وَالْمَرِمِينَ4 ؛ ومسلم في الزكاةء 
باب تقديم الزكاة ومنعها . 

(4) أخرجه أبو داود في المناسك» باب العمرة. 
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ج - عن أبي هريرة َيه قال: قال النبي يلِ: «من احتبس فرساً في سبيل الله 
إيماناً بالله وتصديقاً بوعده» فان شبعه وريّه وروثه وبوله في ميزانه يوم القيامة»”" . 

د القياس على العقار؛ لأنه أصل يبقى ويصح الانتفاع به كالعقار. 

ه ‏ أن كل عين يصح الانتفاع بها مع بقاء عينها صح وقفها؛ لأنه موف بحكمة 
الوقف . 
الثالث: موقوف عليه: 

وهو المستحق لصرف المنافع عليه» سواء كان عاقلاً كزيد أو العلماء أو الفقراء؛ 
أو غير عاقل كرباط وقنْظرة ومسجدء فإنها تستحق صرف غلة الوقف أو منافعه عليها 
لإصلاحها وإقامة منافعها. 

ولا فرق بين من هو موجود ممّا ذكر في الحال» أو من سيوجد في الاستقبال 
كمن سيولد في المستقبل لزيد مثلاً فيصح الوقف عليه. وهو لازم لعقده» على ما لابن 
القاسم» فتوقف الغلة إلى أن يوجد فيعطاها. ووجه صحة الوقف على من لم يوجد بعد 
أن الحبس متوجه إلى من يصح وجوده ويتوقع لزوم حقه” . 

فإن حصل مانع من موت أو يأس منه رجعت للواقف أو وارثه. وجه رجوعه 
للواقف عند موت الموقوف عليه أو اليأس من وجوده أنه بصرفه إلى من قد ظهر أنه لا 
يوجد ولا يثبت له حق يعلم أن الحبس لم ينفذ"”. 

ويصح الوقف على الموجود أو على من سيوجدء ولو كان ذِميّاً فيصح الوقف 
عليه» إذا كان ملتزماً الجزية وأحكام الإسلام» فيص الوقف عليه» سواء ظهرت فيه 
قربة بأن كان فقيراً أو قريباً للواقف؛ أو لم تظهر فيه قُربَةٌ كما لو كان الموقوف عليه 
أجنبياً غنيًً. بخلاف المسلم فالقربة فيه ظاهرة ولو غنياً. 

ودليل صحة الوقف على الذمّي: القياس على جواز صلته“ . وقد وصلت أسماء 
بنت أبي بكر أمَّها وهي كافرة. 

أنَا الوقف على كنائس أهل الذمة فلا يجوزء والدليل”: أن ما يقع فيها باطل 
في معتقدناء فيكون قد صرف صدقته في معصية» كما لو صرفها في شرب الخمر أو 
أعطاها أهل الفسوق. 

والحاصل أنّ الوقف إذا عرا عن المعصية» ولم تظهر فيه قربة صحّ؛ لأن صرف 


(1) آخرجه البخاري في الجهاد والسيرء باب من احتبس فرساً في سبيل الله. 


(2) المنتقى: 6/ 129. (3) المنتقى: 6/ 129. 
4( منح الجليل : 8/ 114. (5) إكمال الإكمال: 4/ 616. 


(6) المنتقى: 6/ 123» والذخيرة: 6/ 302. 
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المال في المباح مباح. وكرهه الإمام مالك؛ لأن الوقف باب قربة ومعروف فلا يعمل 
لكي ذلك40 , 
الرابع: صيغة: 

وتكون على ضربين : 

الصيغة الأولى: أن تكون صريحة» بقول الواقف: وقفتٌ أو حبست أو ستّلتٌ 
والتحقيق أنْ «حبستٌ» و «وقفتٌ» يفيدان التأبيد مطلقاً قُيّد اللفظ أو أطلق». كان على 
معينين أم لاء وكذا «سبّلت»» حتى يقيّد بأجل بأن يضرب للوقف أجلاً كعشر سنين 
مثلآء أو يقيّد بجهة تنقطع» كما لو قيده بحياة شخص موقوف عليه. والدليل على إفادة 
لفظ الوقف التأبيد | إذا أطلق ولم يقيد م : أن مفهومه في العرف يقصد به السبيل والتأبيد 
وتمليك منفعته على الدوام» فو جب ا بلك فيه . 

وأمّا لفظ الحبس فلا يفيد بدلالة العرف التأبيد إذا أطلق ولم يقيد» وإِنّما بأدلة 
أخری» وهي : 

- قول النبي ية لعمر َيه : «احبس أصلها وسبل ثمرتها». ووجه الاستدلال أن 
عمر أراد أن يتصدّق بالأصل صدقة تبتدأء وهي تمليك الرقبة» فأشار عليه النبي يله بأن 
يحبّس الأصل ويسبّل الثمرة» فدلٌ على أن لفظ التحبيس يؤبّد الأصلء ولو لم يكن 
كذلك لم يكن الغرض حاصلا؛ لأنه كانت الأرض تعود | إلى ملكه فيبطل غرضه في 
التصدق به. 

ب - القياس على لفظ الوقف؛ لأنه لفظ يقتضي التحبيس فوجب أن يستحق 
التأبيد بإطلاقه أصله لفظ الوقف. 

الصيغة الثانية : أن تكون غير صريحة» نحو قوله: تضدقت وتحلت:. يشترط فيها 
للدلالة على الوقف أحد ثلاثة أمور, هي : 

1 أن تقعرن: قد ندل على المراة تة لا يباع. ولا يوهب؛ أو تصدقت به 
على بني فلان طائفة بعد طائفة, أو عقبهم ونسلهم. فهذه الألفاظ قرينة على الوقف لا 
على الصدقة التي هي التمليك بغير عوض. 

فإن لم يقد قوله: «تصدقت» بقيد يدل على المراد فإنه يكون ملكا لمن تصدق به 
عليه. فإن لم يحصرء كالفقراء والمساكين» بيع وتصدّق بثمنه عليهم بالاجتهاد؛ فلا يلزم 
التعميم» بل لمتولي التفرقة أن يعطي من شاء ويمنع من شاء. وإنما كانت تباع لأن 
بقاءها يؤدّي للنزاع. فإن كان محصوراً صنع بها ما شاء. 


(1) الذخيرة: 6/ 312. (2) المعونة: 3/ 1595» والمنتقى: 6/ 121. 
(3) المعونة: 3/ 1598. 
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2 _ أن يكون الموقوف عليه معيّناً أو جهة لا تَنْمَطِمُء كالفقراء أو المساجد. ولا 
بد هنا أيضاً من قيد يفيد الوقف» كقوله: لا يباع ولا يوهب» وكقوله: على بني فلان 
طائفة بعد طائفة» وإِلّا كان ملكا لهم على ما تقدم. 

3 أو يكون مجهولاً خصرء كعلى فلان وعقبه ونسله؛ لأن قوله: وعقبه» وما 
في معناه» يدل على التأبيد» ما لم يقيّد بأجل. NN e‏ 
غير معلومين» وذلك صادق بمن وجد ومن سيوجد. والمراد بالمحصور ما يحاط 
بأفراده» وبغير المحصور ما لا يحاط بها كالفقراء والعلماء. 

والدليل على اشتراط أحد هذه الشروط ليحمل لفظ الصدقة على الوقف: أنها 
وردت في حديث عمر طبه ؛ فقد قال الراوي: فتصدق بها عمر؛ أنه لا يباع ولا يوهب 
ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء وفي القربى وفي الرقاب وفي سبيل الله وابن السبيل 
والضيف. . الخ . ووجه الاستدلال أنه قيد الصدقة بعدم البيع والهبة والميراث؛ وجعلها 
في معينين لا ينقطعون» وقد أقره النبي ية على ذلك اوا 

وينوب عن الصيغة التخلية بين الموقوف وبين الناس» كالمسجدء والرباط› 
والمدرسة» والمكتب» وإن لم يتلفظ بها. كما لو بنى مسجداً وخلى بينه وبين الناس»ء 
ولم يخصٌ قوماً دون قوم ولا فرضاً دون نفل. ودليل قيام التخلية مقام الصيغة” : 

أ أن النبي با كان يهدي ويهدى إليه» ولم يثبت أنه حصل منه ولا من أصحابه 
صيغة» ولو حصل ذلك منهم لنقل واشتهر» بل كانوا يقتصرون على مجرد الفعل . 

ب - أن التخلية معتبرة عرفاً كالتصريح في دلالتها على الوقف. 

ج - أن مقصود الشرع الرضا بانتقال الأملاك» فأيّ شيء دل على حصول مقصود 
الشرع ‏ مع عدم النص منه على شيء - كفى . 
لزوم الوقف: 

الوقف عقد لازم للواقف» فلا يجوز له الرجوع فيه؛ لقوله تعالى: اوا 
قود » [المائدة: 1]. ووجه الاستدلال أن الآية عامّة في كل عقد» والتحبيس عقد 
فيجب الوفاء به. 
ولا خيار في الوقف. فلو اشترط الواقف الخيار في الرجوع بطل شرطه ولزم 
الوقف؛ لأنّ الأصل في العقود اللزوم”” . 

ولا يشترط حكم حاكم بذلك. والدليل”” : 


(1) المنتقى: 6/ 121. 
(2) إكمال الإكمال: 4/ 615» والذخيرة: 6/ 315. 
(3) الذخيرة: 6326. (4) الذخيرة: 6/ 323. 


الوقف 406 


أ - أن عمر بن الخطاب حبس أرضه بإشارة من النبي و وتدبير له ثم لما كتب 

ثيقة التحبيس لم يثبت يثبت أنه عرضها على النبي كلك عرض الحكم والقضاء ليحكم 
0 

- إجماع الصحابة على لزوم الحبس بمجرّد التحبيس» ولم يكن يرجعون إلى 

القضاة للحكم بلزومها. 
وقف المشاع : 

يصح وقف المشاعء والدليل20 : 

أ - أن عمر بن الخطاب وهه وقف مائة سهم من خيبر. وقد أقرّه النبي هة على 
ذلك . 

ب - القياس على المقسوم؛ لأن كل عرصة جاز بيعها جاز وقفها كالمقسوم. 

ج - أن الشائع يمكن قبضه على الوجه اللاثق به 
ما يثبت به الوقف: 

ينيك لزنت بالإشاعة بشروطها : بأن يطول زمن السماعء قال ابن سهل: وصفة 
شهادة السماع في الأحباس أن يشهد الشاهد أنه يعرف الدار التي بموضع كذا وحدّها 
كذاء وأنه له لم يزل يسمع منذ أربعين سنة أو عشرين سنة» متقدمة التاريخ. عن شهادته 
هل سماغا فاقيا ضا من أهل العدل وغيرهم» أن هذه الدار حبس على كذاء أو 
حبس فقطء ويشهد الآخر بذلك. بهذا جرى العمل» انتهى كلامه. وإنما ب يقع الحكم 
بها بعد أن يعذر الحاكم لمن ينازع في ذلك ولم يبد رافعاً شرعياً . 

ويقوم مقام الصيغة أيضاً كتابة الوقف على الكتب» إن كانت وقفيتها مقيدة 
بمدارس مشهورةء وإلا فلا. أي: إذا وجد مكتوباً على كتاب «وقف لله تعالى على طلبة 
العلم» فإنه لا يثبت بذلك وقفيته» حيث كانت وقفيته مطلقة» فإن وجد مكتوباً عليه 
«وقف على طلبة المدرسة الفلانية» فإن كانت مشهورة بالكتب ثبتت وقفيته» وإن لم تكن 
مشهورة بذلك لم تثبت وقفيته . 

ويقوم مقام الصيغة أيضاً الكتابة على أبواب المدارس والربط والأشجار القديمةء 
وقلم الخيوا نه 
ل ال 

يشترط الحوز لصححة الحبس» وهو الإخراج عن يد المحبّس. وكذا في الهبة 

والصدقة. ودليل اشتراط هذا الشرط0©: 


(1) الإشراف: 672/2» والذخيرة: 6/ 314. 020 المعونة: 3/ 1600ء والذخيرة: 6/ 318. 
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أ - القياس على الهبة والعارية بجامع المعروف. وسيأتي ذكر دليل اشتراط الحوز 
في الهبة في باب الهبة. 

ب - سد الذريعة. وذلك أن عدم الحوز طريق إلى أن ينتفع الإنسان بماله في 
حياته ويخرجه عن ورثته بعد موته. 

ولا بد من معاينة البينة لحوزه. فلو أقر الواقف في صحته أن الموقوف عليه قد 
حاز وقبض» وشهدت عليه بإقراره بينة ثم ماتء لم يقض بذلك إن أنكر ورثته» حتى 
تعاين البينة الحوزء فالإشهاد على إقراره بالحوز لا يكفي» والدليل على عدم كفاية 
الإقرار: أن المنازع في ذلك الورثة أو الغرماءء فلو اكتفي بذلك لزم قبول إقرار الإنسان 
على غيره» وهو باطل إجماعا”". 

واستشني من ذلك المحجور إذا وقف عليه وليّه» فإنه لا يشترط فيه الحيازة 
الحسية. فإذا حبس الولي» من أبء. أو وصيّء أو حاكم. أو مقدّم» لمَحُجوره الصغير 
أو السفيهء فلا يشترط فيه الحوز الحسي بل يكفي الحكمي› فيصم وقف الولي عليه إذا 
استمر الوقف تحت يده حتى حصل المانع. لكن بشروط ثلاثة» هي : 

الأول: إن أشهد الولي على الوقف على محجورهء وإن لم يشهد على الحوز له 
فإن لم يشهد بطل بالمانع . ظ 

الثاني : أن يصرف الولي لمحجوره الغلّة في مصالحه كلها أو جلّهاء مما يحتاج 
إليه قياساً على الهبة» ولا بدّ من الشهادة على ذلك. فإن لم يصرف الغلة له أو لم 
يصرف له إلا الأقل أو النصف بطل الوقف بالمانع. 

الثالث: أن لا يون الموقوفٌ على المحجور دار سُكنى الواقف» فإن كانت دار 
سكناه بطل بالمانع» إلا إذا تخلى الواقف عنهاء وعاينت البينة فراغها من شواغل 
المحبّس . إلا أن يسكنَ الولي منها الأقلّ ويكري لمحجوره الأكثرٌ للصرف عليه» فيكفي 
ولا يبطل لأن الأقل تابع للأكثرء والدليل: أن زيد بن ثابت وعبد الله بن عمر حبسا 
داريهما وسكنا بعضاً منهما حتى ماتاء فنفذ الحبس في الجميع“. وإن سكن النصف 
بطل فقط ‏ إن حصل مانع» وصح النصف الذي لم يسكنه. وإن سكن الأكثر بطل 
الجميع . ووجه البطلان إن سكن الواقف الأكثر أن منفعة الدار مستوفاة له لا للموقوف 
عليه» فيكون في ذلك تهمة للواقف أن يكون أراد الانتفاع بماله في حياته ومنع ورثته 
ع ووا 0 


ويفهم من هذا أن حيازة الأمّ ما حبسته على ولدها الصغير لا يكفى, إلا إذا 


(1) إكمال الإكمال: 4/ 617. (2) المنتقى: 6/ 96 والذخيرة: 6/ 319. 
(3) المعونة: 3/ 1605 والذخيرة: 6/ 319. 
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كانت وصية. وتقدم أن السفيه أو الصغير لو حاز لنفسه لصحت حيازته فلا يبطل الحبس 
بالمانع بعده. 
ما لا يشترط في الوقف: 

- لا يشترط في الحبس التنجيزء فيجوز أن يقول المحبّس: هو حبس على كذا 
بعد شهر أو سنة. ويلزم إذا جاء الأجل الذي عيّنه. ودليل جواز عدم التنجيز: القياس 
على العتق؛ لأنه فعل معروف بغير عوض”'. 

فإن حدث دين على المحبّس في ذلك الأجل فإته يضر إذا لم يحز الحبس عن 
الواقف. أما إذا حيز عنه أو كانت منفعته لغير الواقف في ذلك الأجل فإِنّه لا يضر 
حدوث الدين. 

- لا يشترط فيه التأبيد» في الصيغة الصريحة أو غير الصريحةء بل يجوز وقفه سنة 
أو أكثر لأجل معلوم» ثم يرجع ملكاً له أو لغيره. وإذا اشترط الواقف التغيير والتبديل 
بالبيع والشراءء والإدخال والإخراج» لم يجز ابتداءء فإن وقع مضى وعمل به. 

- لا يشترط فيه تعيينُ المصرفي في محل صرفهء فجاز أن يقول: أوقفته لله تعالى. 
من غير تعيين من يصرف له. والدليل: القياس على الأضحية© . 

ويصرف فيما يصرف له في غالب عرفهم» فإن كان الغالب في عرفهم الصرف 
لأهل العلم أو للغزاة عمل به. فإن لم يكن غالب في عرفهم» بأن لم يكن لهم أوقاف 
أو كان ولا غالب فيهاء فيصرف على الفقراء بالاجتهاد. سواء كانوا في محل الوقف أو 
غيره. ووجه اعتبار العرف عند الإطلاق وعدم التعيين أن العرف في الوقف المقصود منه 
القربة والبرّء فإن عيّن الواقف ذلك بنفسه اكتفي بتعيينه» وإن لم يعيّن اكتفي عنه 
EET‏ 

وهذا إذا لم يختص الموقوف بجماعة معينة» وإلا صرف لهم ككتب العلم. 

ولا يبطل الوقف بعدم تعيين الوجه الذي يصرف فيه؛ لأنّ الوقف يراد به وجه الله 
تعالى والقربة إليهء فإذا لم يعين الواقف الجهة التي قصدها كان مطلقاً ولم يجز إبطاله؛ 
لأنه لو صرح بقصده لم يخرج عن حكم الوقف وهو إرادة وجه الله تعالى . 

- لا يشترط قبُول مستحقه. إذ قد يكون غير محصورهء أو غير موجود.ء أو لا 
يمكن قبوله كمسجد» وهذا فى غير المعيّن. وآمّا إذا كان المستحق مُعيناً وأهلاً للقبول» 
بأن كان رشیداً» فيشترط قبوله. فإن كان غير رشيد فالعبرة بوليّه. 

فإن رد المعيّن الأهل أو ولي الصبي أو المجنون أو السفيه» الوقف ولم يقبله. 


(1) الذخيرة: 6/ 326. (2) الذخيرة: 6/ 326. 
(3) الإشراف: 2/ 675. (4) المعونة: 3/ 1600. 
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فلا پرجع ملكا لربه؛ لي ا 00 0 8 ) 


بخصوصه فان رده فا الس 
مبطلات الوقف: 

يبطل الوقف بما يلي : 

- يبطل بحصول مانع للواقف قبل أن يحوزه الموقوف عليه . SS‏ 
عليه لاسي ريو لس وال O‏ 
مرض متصل بموته» بطل الوقف ورجع للغريم في الفلس وللوارث في الموت» إن لم 
يجزه ‏ من الإجازة والإمضاء الوارث أو الغريم» وإلا نفذ. وهذا إذا حبس في صحته. 
والمراد بالفلس هنا ما يشمل الأخص والأعمّ الذي هو إحاطة الدين. والمراد بالبطلان 
عدم التمام؛ لأنْ عدم إمضاء ذلك حق للغرماء في الفلس وللورثة في الموت. 

وأمّا من حبس في مرضه فهو كالوصية يرج من الات إذا كان لغير وارث وإلا 
بطل كما يأتي. وللواقف في المرض الرجوع فيه لأنه كالوصية بخلاف الواقف في 
الصحة فلا رجوع له فيه قبل المانع» ويجبر على التحويز إلا إذا شرط لنفسه الرجوع فله 
ذلك. ) 

- يبطل بحصول مانع له بعد عَودٍ الوقف لواقفه قبل عام بعد أن حيز عن والحال 
أن للواقف الغَلَهَ أي : عاد لانتفاعه بما وقفه» كغلة دار وحانوت وحمام ودابة» فإنه 
يبطل الوقف بحصول المانع للواقف حال استيلائه عليه قبل العام وقبل أن يحاز عنه 
ثانياً. وسواء أوقفه على محجوره أو غيره» عاد إليه بعوض كإجارة» أو بغيره ما لم يحز 

عنه ثانياً قبل المانع؛ وإلا لم يبطل . 

ومفهوم: «قبل عام أنه لو عاد إليه بعد العام بكراء أو إرفاق. فحصل المانع» لم 
يبطل؛ لأنْ العام هو المدة التي يحصل بها اشتهار الوقف غالباًء بخلاف الرهن إذا عاد 
ال ی الع ر اليف ا ل . وهذا شامل للوقف على غير 
المحجور وعلى المحجور. 

وإذا كان الوقف لا غلة له» نحو كُتّب العلم وسلاح» فإنه لا يبطل بالمانع إذا عاد 
ليد الواقف قبل عام. وأولى بعده» إذا صرفه قبل عوده له في مصرفه› ال جر غه لمن 
يقرأ فيه بالنسبة للكتاب» أو لمن يقاتل به بالنسبة للسلاح» أو لمن ينجر به في نحو 
القدوم» فإنه كافي ولا يبطل بالمانع قبل العام . 

- يبطل الوقف إذا كان الواقف في مُرض مويّهء وكان الروت غا ارا فيبيطل 
الوقف ولو حمله الثلث؛ لأن الوقف في المرض كالوصية ولا وصية لوارث. والمراد 
بمرض الموت المرض الذي يعقبه الموت ولو كان خفيفاً. 
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ومحل البطلان فيما يبطل فيه الوقف حيث لم يجزه الوارث غير الموقوف عليهء 
فإن أجازه مضى . 

فإن لم يكن الوقف في المرض على وارث بل على غير وارث» يمح ويرچ من 
الث إن حمله الثلث. وإلا فلا يصح منه إلا ما حمله الثلث. ووجه ذلك أنْ الوقف 

في المرض كالوصية» ولا وصية فيما زاد على الثلث؛ لأن المريض محجور عليه لحق 

الور فما يفعله موقوف على الثلث» فليس له أن يخرج عنهم زيادة على الثلث بعد 
موته؛ لأن ذلك تقدير ما أذن له الشرع فيه. وإنما لم يحكم بتنجيزه من الثلث في الحال 
- أي: في حال المرض - لجواز أن يتلف الثلثان الباقيان ويموت هو عن هذا المقدار 
فقط؛ لأن الاعتبار ما يتركه بعد الموت لا قبلهء فيؤدي إلى أن تكون الوصايا قد نفذت 
قبل حصول الثلثين للورثة وذلك غير جائ . 

ويستثنى من بطلان وقف المريض على الوارث مسألة ولد الأعيان» وإن كان 
موضوعها أعم من ولد با ام ا r‏ والمسألة هي 
الوقف o‏ أي : بإدخال العقب» أوقفه المريض على أولاده ونسله وعقبه» سواء 
كان للوقف غلة أم لاء فإنّه يخرّج من ثليِهِ إن حمله الثلث. فإن حمل الثلث بعضه جرى 
فيه ما سيذكر من القسم على الورثة فيما يحمله الثلث. وأولاد الأعيان هم أبناء الواقف 
من صلبه . 

فيكون القسم كميراثِ للوارث في القسم مما يخص الوارث» وليس ميراثاً حقيقة 
إذ لا يباع ولا يوهب» فيكون للذكر مثل حظ الأنثيين» ولو شرط الوارث تساويهما. 
وللزوجة في المثال الآتي الثمن من مناب الأولاد» وللأم السدس» والباقي للأولاد. 
فيدخل في الوقف جميع الورثة وإن لم يوقف عليهم. وبين ذلك هذا المثال وهو: 

ترك ثلاثة أولاد لصلبه هم أولاد الأعيان. وأربعة أولادٍ أولاد. أوقف عليهم في 
فرضق شيعا من ماله كدان وعقّبه بأن قال : : وعقبهم. يس RT‏ 
كالخروج من الثلث» فإن لم يعقبه بطل على الأولاد وصح على أولاد الأولاد. 

وترك مع السبعة ممن يرث زوجة وأمّاء فيدخلان في مال الأولاد. وكذا كل من 
يرث امن لم يوقف عليه كالأبس» فما ينوب الأولاد ثلاثة أسهم من سبعة» سواء كانوا 
ذكورا أو إناثاً أو بعضهم» وسواء أطلق أو سوّى بين الذكر والأنثى» أو جعل للذكر 
مثل حظ الأنثيين» إذ شرطه لا يعتبر فيما لأولاد الأعيان» بل للذكر مثل حظ الأنشين 
على كل حال. 

فيكون للزوجة من الثلاثة أسهم الثمن: وللأم منها السدس» وأربعةٌ أسباعِه لولدٍ 


(1) المعونة: 3/ 1601ء والذخيرة: 6/ 303. 
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الولدٍ وَقْتٌ عليهم يعمل فيها بشرط الواقف من تفاضل أو تسوية» بخلاف مال أولاد 
الصلب فإنه كالميراث للذكر فيه مثل حظ الأنثيين ولو شرط خلافه. ويدخل فيه من 
يرث . 

ولكونه معقباً لم يبطل ما ناب الأولاد لتعلق حق غيرهم به. ولكون الوقف عليهم 

في المرض لا ي يصح شاركهم غيرهم من بقية الورثة. 

وانظر في «أقرب المسالك”' قسم المسألة على طريقة الفرضيين» وما يترتب 
على حدوث ولد أو أكثرء وموت ولد أو أكثرء من انتقاض القسمة الأولى وانتقالها 
لقسمة أخرى. وأنه لو مات أولاد الأعيان وأولادهم كلهم رجع مراجع الأحباس 
لأقرب عصبة فقراء المحبّس. 

- يبطل الوقف إذا كان على معصيدء ككنيسةٍ والواقف مسلماًء أو صرف غلته على 
خمرء أو شراء السلاح لقتال حرام» أو على حربي. وتقدم صحته على ذمَى» وسواء 
كان الواقف مسلماً أو ذمياً. كما يصح الوقف من ذمي على كنيسة» سواء على مرمتها 
أو على المرضى بهاء كما هو قول ابن رشد. ودليل بطلان الوقف على معصية: قوله 
تعالى: «#© إنَّ اه يأْمْرٌ بِالْمَدْلٍ وخسن وإيتاي ذى القرف وت عن الْفَحَشَه اشڪر 
رای شک كا اڪ ددرو 49 النحل: 90]. 

وتقدم 0 إذا عرا الوقف عن المعصية» ولم تظهر فيه قربة. 

- يبطل الوقف إذا كان على نفس الواقف ولو مع شريك غير وارث» كقوله: 
أوقفته على نفسي مع فلان. فإنه يبطل ما يخضّه وكذا ما بخص الشريك. إلا إذا حازه 
الشريكٌ قبل المانع؛ فإن كان شائعاًء فإن حاز الجميع قبل المانع صح له منابهء وإلا 

فلا. والدليل على عدم صحة التحبيس على النفس © : القياس على الهبة؛ لأ من ملك 

شيئاً بجهة من جهات الملك لم يملك و ا أصله إذا 
وهب لنفسه شيئاً من ماله. 

وأمّا ما روي أنَّ عمر بن الخطاب ولي كان يأكل من ثمر حبسه بخيبرء وأن 
عثمان طبه قال في بئر رومة التي اشتراها وتصدق بها: دلوي فيها كدلاء المسلمين. 
فالجواب عن فعل عمر أنه يحتمله أن يكون أكله بالشراء أو بحق القيام؛ وعن فعل 
عثمان أنه وقف عام لم يخصٌ به فقراء دون غيرهم ‏ فيجوز أن يدخل في العموم ما 
ورف الف 

فإن أوقفه الواقف على نفسه ثم على أولاده وعقبه رجع حبسا بعد موته على 
(1) أقرب المسالك: 2/ 302. 


(2) الإشراف: 2/ 673» والمعونة: 3/ 1602» والمنتقى: 6/ 122» والذخيرة: 6/ 311. 
(3) الذخيرة: 6/ 311. ٠‏ 
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عقبه» إن حازوا قبل المانع» وإلا بطل. هذا إن أوقف في صحته. فإن أوقف في مرضه 
صح» إن حمله الثلث» ورجع الأمر للتفصيل المتقدم في مسألة أولاد الأعيان. 

- يبطل الوقف إذا كان على شرط أن يكون النظر للواقف؛ فإنه يبطل لما فيه من 
اللخ ولاو ا هذا إن حصل مانع له. فإن اطلع قبل حصول مانع كان 
صحيحاً وأجبر على جعل النظر لغيره. إلا إذا كان وقفه على محجوره» فله النظر. 

- يبطل الوقف إذا جُهل سبقه لدين؛ إن كان الوقف على محججورو. وأولى إذا علم 
تقدّم الدين على الوقف. وهذا فيما إذا حازه الواقف لمحجوره» مع وجود الشروط 
الثلاثة المتقدمة: من الإشهاد.» وصرف الغلة» وكون الوقف غير دار سكناهء وإلا بطل 
ولو علم تقدمه على الدين. والمعنى: أن من وقف على محجوره وقفاً وحازه له 
بالشروط المتقدمة؛ وكان على الواقف دين ولم يعلم هل الدين قبل الوقف أو بعده» 
فإن الوقف يبطل». ويباع للدين تقديما للواجب على التبرع عند الجهل مع ضعف 
الحوزء ولذا لو حازه للمحجور أجنبي بإذن الولي لصح ولم يبطل عند جهل سبقه 
للدين؛ كالولد الكبير والأجنبي يحوز لنفسه قبل المانع فلا يبطل بجهل السبق بل 
بتحققه. وأما لو حاز المحجور لنفسهء فهل يعتبر حوزه فلا يبطل الوقف عند جهل 
السبق؟ قال الشيخ الدردير: وهو الصحيحء سفيهاً كان أو صبيأء وقد تقدم. 

فإن تحقق تقدم الوقف على الدين فلا يبطل» وتتبع ذمّة الواقف بالدين. 

وإن كان الوقف على غير محجوره ففي العلم بتقدم الدين على الوقف البطلان؛ 
وفي العلم بتقدم الوقف على الدين عدم البطلان؛ وفي الجهل بذلك عدم البطلان إن 
حازه الموقوف عليه قبل المانع. 

- يبطل الوقف إذا لم يخل الواقف بين الناس وبين الموقوف الذي يطلب فيه 
الإخلاء للناس» كمسجل ورباط ومدرسة» قبل المانع ؛ فإنه يبطل إذا حصل للواقف مانع 
وهو باق على حجره وتحت حوزه» ويكون ميراثاً. فإن أخلى قبل المانع صح لأن 
الإخلاء المذكور حوز حكمي. 

- يبطل الوقف من كافر لقربة من القرب الإسلامية» كمسجد ورباط ومدرسة» فإذا 
حبس ذمّي داراً على مسجد أو أرسل ذهباً للكعبة فإنّها ترد إليه. ووجه المنع”7 : 

أ- أن أموال الوقف أطهر الأموال وأطيبهاء وأموال الكفار أبعد عن ذلك» فيجب 
أن تنه المساجد عنها . 

ب - حتى لا يكون للكافر فضل ومنة على القرب الإسلامية. 

وأما وقف الذمي على كنيسة فإن كان على مرمتها أو على المرضى بها فالوقف 


(1) الذخيرة: 6/ 329. (2) المنتقى: 6/ 123» واللخيرة: 6/ 312. 
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صحيح معمول به. فإن ترافعوا إلينا حكم بينهم بحكم الإسلام» أي: من إمضائه. وإن 
كان على عبادها حكم ببطلانه كذا نقل عن ابن رشد. 


ما يكره في الوقف: 

- يكره الوقف على بني الواقف الذكور دون بناته لصلبه. فإن وقع مضى ولا 
يفسخ على الأصح› وهو مذهب المدونة. ومقابله ما مشى عليه الشيخ خليل من أنه لا 
يجوز أي: يحرم - ويفسخ إن وقع» وهو قول ابن القاسم في العتبية. ومحل الخلاف 
في أمرين: 

الأول: إذا حصل الوقف على البنين دون البنات في حال الصخة» وحصل الحوز 
قبل المانع. وأما لو كان الوقف في حالة المرض فباطل اتفاقاً ولو حيز؛ لأنه عطية 
لوارث؛ أو كان في حال الصحة وحصل المانع قبل الحوزء كما لو بقي الواقف ساكناً 
فيه حتى مات» فباطل اتفاقاً أيضاً . 

الثاني : ما لم يحكم بصحته حاكم ولو مالكيأء أي: يحكم بصحة الوقف على 
البنين دون البنات في حال الصحّة» وإِلّا صح اتفاقاً؛ لأنَ حكم الحاكم يرفع الخلاف. 

وؤخة لان الرفف غل الشين دون البنات على القول به : 

أ ما علّل به الإمام مالك بأنّه من عمل الجاهلية. أي: يشبه عملهم؛ لأن أهل 
الجاهلية كانوا إذا حضر أحدهم ورّثوا الذكور دون الإناث» فصار فيهم حرمان الإناث 
دود ددرن فالوقف على هذا الوجه يشبه عمل الجاهلية. 0 


الوا ما 9 ف بون كنزه انکر حَلِصَةٌ نڪر رضم عل أ یکن بن 
یہ فيد سےا * سَمَجَرِيهِمٌ وَشِقَيه إن حك برخي a‏ 

E O PE 7 
فعل أهل الكفر.‎ 


والكلام هنا في بني الا وبناته لصلبهء وأما بنو بنيه دون بنات بنيه؛ فيصح 
وقفه اتفاقاً. كما يصح اتفاقاً الوقف على بناته دون بنيه. 


وجوب اتباع شرط الواقف : 

يجب اتباع شرط الواقف إن جاز. سواء كان شرطه باللفظ أو بالكتابة. والمراد 
بالجواز ما قابل الممنوع» فيشمل المكروه وذلك كتخصيص الذكور دون الإناث» 
وكفرش المسجد بالبسط» وكأضحية عنه كل عام بعد موته. فإن لم يجز لم يتبع. ودليل 
وجوب اتباع شرط الواقف: أنّ المال ماله» ولم يأذن في صرفه إلا على وجه 


(1) المنتقى: 6/ 123ء والذخيرة: 6/ 302. 
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مخصوص» والأصل في الأموال العصمة . 

وذكر الإمام القرافي أنه ينبغي أن يخفف الواقف شروطهء وأن لا يضيّق على 
متناوله؛ لأنه وسيلة إلى أكل الحرام بمخالفتهاء وتيسيرها من باب الإحسان» فيكون 
أبلغ في الأجرء وقد تقدم ذكر حبس عمر طبه وكيف وسّع فيه . 

0 الشرط الجائز ما يلي: 

: شتراط تخصيص أهل مذهب من المذاهب الأربعة بصرف الغلة لهم أ 
بعدريسن ف مدرسته» أو بكونه إماماً في مسجده. 
شتراط تخصيص ناظر معيّن. بأن شرط الواقف أن فلاناً ناظر وقفه» فيجب 
اتباع 7 ولا يجوز العدول عنه لغيره. وليس له الإيصاء بالنظر لغيره» إلا أن يجعل 
له الواقف ذلك. وحيث مات الناظر والواقف حى جعل النظر لمن شاء. وإن كان ميتا 
فوصيه إن وجدء وإلا فالحاكم. وللناظر عزل ا 

ا للوقف ناظراً فالمستحق إن كان معیناً وَشيدا هو الذي 
يتولى أ مر الوقف» وإذا كان المستحق المعين أكثر من واحد وكانوا رشداءء فإنه يقرع 
بينهم . . فإن لم يكن المستحقٌ رشيداً فوليه. 

وإن كان المستحق غير معين كالفقراء فالحاكم يولي من شاء. وأجرته من ريعه: 
وكذا إن كان الواقف على مسجد ونحوه» فإ الحاكم يولي عليه من يشاء ممن يرتضيه» 

ES 
شتراط تبدئةٍ شخص يعينه يعينه من المستحقين بكذا من غلة الوقف» ثم يقسم الباقي‎ 
. ام فيجب العمل به به لأن شرط الواقف كنص الشارع‎ 

- اشتراط أنه إن احتاجَ منْ حبس عليه إلى البيع من الوقف باعَ» فيعمل بشرطه. 
ولا بد من إثبات الحاجة والحلف عليهاء إلا أن يشترط أن يصدق بلا يمين. 

- اشتراط أنه إنْ تسوّر على الوقف ظالم رجع م الوقف ملكا له إن كان ا أو 
فلك لوازثة إن مات او ملكا لفلان. فإنه يعمل بشرطه. 


ورود لفظ الواقف بإطلاق : 
إذا أطلق الواقف فلم يحدد جنس المنتفع ونصيبه» فيحمل على التسوية بين الذكر 
ا كما إذا قال: داري مثلاً - وقف على أولادي أو أولاد زيد» ولم يبيّن 
تفضيل أحد على أحدء فإنه يحمل على تسوية الأنثى بالذكر في المصرف؛ لأنّ التسوية 
ف الم فإن قيد بشيء عمل به. 


(1) الذخيرة: 6/ 326. (2) الذخيرة: 6/ 322. 
(3) الذخيرة: 6/ 329. 
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حكم تصرف الناظر عند انعدام كتاب الوقف : 

واعلم أن الواقف إذا مات وعدم كتاب الوقف» فإنه يقبل قول الناظر في الجهات 
التي يصرف عليها إن كان أميئا . وإذا ادعى الناظر أنه صرف الغلة صدّق إن كان أميناًء 
ما لم يكن عليه شهود في أصل الوقف» فلا يصرف إلا باطلاعهم. ولا يقبل بدونهم. 
وإذا ادعى أنه صرف على الوقف مالا من عنده صدّق من غير يمين | ن لم يكن متهماء 
وإلا فيحلف. ولو التزم حين أخذ النظر أن يصرف على الوقف من ماله إن احتاج» لم 
يلزمه ذلك وله الرجوع بما صرفه. وله أن يقترض لمصلحة الوقف من غير إذن الحاكم 
ويصدق في ذلك . 


مرجع الوقف عند انقطاعه بانقطاع المحبّس عليه في الوقف المؤيد -: 

إذا انْقَطمَ الوقف الموّبّد على جهة» بانقطاع الجهة التي وقف عليهاء» رجع حبسا 
لأقرب فقراء عَصَبَةٍ المحبّس؛ فيقدم الابن. فابنه» فالأب» فالأخ» فابنه» فالجدء 
فالعم» فابنه. ولا يدخل فيه الواقف ولو فقيراً . ودليل رجوع الوقف لأقرب فقراء عصبة 
المحبس”©: أنّ الصدقة على الأقربين أولى منها على الأباعد» وفيها يجتمع الصلة وسدّ 
خلّة الفقراء؛ لما رواه أنس قال: لما نزلت هذه الآية أن الا أل حى تفقوا ًا 
رن [آل عمران: 92] قال أبو طلحة: أرى ربنا يسألنا من أموالنا فأشهدك يا رسول الله 
أني قد جعلت أرضي بريحاً لله. قال: فقال ب : «اجعلها في قرابتك» قال: فجعلها في 
حسان بن ثابت وأبي بن كعب» وفي رواية قال: «اجعلها لفقراء أقا 0 

ودليل عدم دخول المحبس وأن الخ لا دعل مع 

أ - أن رجوعها إليه من الرجوع في الصدقة» وهو منهي عنه. 

أن الأصل في الحبس المؤيّد ألا يرجع ما حبّسه المحبّس إلى ملكه؛ لأن 

لفظ التحبيس دال على إزالة ملكه عن منافعه على التأبيد فلا رجوع له إليهء إلا إذا قيده 
بمدّة أو بمعيّنين كما سيأتي في الوقف الغير المؤبّد. وإذا لم يرجع إليه فإنه يرجع على 
ويه الخ إلى من يتمق ذلك يوم المرجع؛ لأنها منافع لا تورث عنه وإنما تؤخذ 
عنه على وجه الحبس» فيأخذها من يستحقها بعد انقراض المحبس عليهم المسمين في 
الس 

فإن كان الأقرب غنياً فلمن يليه في الرتبة» كما إذا لم يوجدء أي: فيقدر هذا 


(1) المعونة: 1601/3» والمنتقى: 6/ 132» والمقدمات: 2/ 421. 

(2) أخرجه البخاري في الوصاياء باب إذا وقف أو أوصى لأقاربه؛ ومسلم في الزكاة» باب فضل 
النفقة والصدقة على الأقربين. 

(3) المنتقى: 6/ 132 والمعلم: 2/ 354. 
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الغني عدماً. ووجه إلغاء الغني ولو كان قريباً أنّ إيثار ذوي الفقر والحاجة هو مقصود 
الصدقات والأحباس ”'“. 

ورجع خا نا لأقرب امرأةٍ من فقراء أقارب المحبس». لو خلقت ذكرًاً لكانت 
عصبة» كالبنت والأخت والعمة. ووجه دخول المرأة أن الحبس إنْما يصرف إلى العصبة 
الفقراء على وجه الصلة وسدّ الخلةء والمرأة من أحق الناس بذلك”” . ) 

ويستوي في الرجوع الذكر والأنثى. ولو شرط الواقف في أصل وقفه على 
المحبس عليهم للذكر مثل حظ الأنثيين أو عكسه؛ لأن مرجعه ليس بإنشائه حتى يعمل 
فيه بشرطه الذي شرطهء وإنما حكم به الشرع عند انقطاع الحبس عليهم» فيعتبر الأصل 
والأصل في إطلاق الوقف التسوية بين الموقوف عليهم. إلا إذا قال: فإن انقطع الوقف 
رجع لأقرب فقراء عصبتي فللذكر مثل حظ الأنثيين؛ فإنه يعمل بشرطه في المرجع؛ لأن 
المرجع صار بذلك في معنى المحبّس عليه. 

ولا يرجع الوقف لأنثى لو كانت ذكراً لم تعصبء كبنتٍ بنتٍء بخلاف بنت 
الابن. 

بن 


ضيق الوقف المؤبد عن الكفاية: 

إذا ضاق الوقف عن الكِمَايةٍ في الغلة الناشئة عنهء قُدَمَ الأقرب من الإناث فلا 
يدخل معهن الأبعد من العصبة. فإذا كان له بنات وإخوة وضاق الوقف عن كفاية 
الجميع قدم البنات؛ أي: اختصصن بما يغنيهن لا إيثارهن بالجميع» ولو زاد على ما 
يكفيهن. وأما المساوي للأنثى فيشاركها مطلقاًء قال ابن هارون: المشهور أن البنت إن 
كانت مساوية للعاصب شاركته في السعة والضيق» وإن كانت أقرب منه قدمت عليه في 
الضيق» وإن كانت أبعد منه قدم العاصب عليها في السعة والضيق . 

واعلم أن الأقسام ثلاثة: مشاركة في الضيق والسعة إذا تساوى النساء مع العصبة 
كأخ وأخوات» وعدم المشاركة في الضيق والسعة إذا كان النساء أبعد من العاصب كأخ 
وعمة» ومشاركة في السعة دون الضيق إذا كان النساء أقرب. 

فالحاصل أنه إذا ضَاقَ الوقف عن الكِمَايِةَء فإن كانوا ذكوراً فقط قدَّم في الكفاية 
الأقرب فالأقرب. وإن كنّ إناثاً فقط اشتركن سعة وضيقاًء إلا البنات فيقدمن في 
الضيق. وإن كنّ ذكوراً وإناثاً فإن كان الذكور أقرب قدّموا على الإناث سعة وضيقاً ؛ 
وإن كانوا متساوين اشترك الكل سعة وضيقاً على المعتمد؛ وإن كان الإناث أقرب 
اشترك الكل في السعة وعند الضيق تقدم البنات. 

وإن وَقفَ على مُعيّنين كزيد وعمرو وخالد» وأن يكون الوقف بعدهم للفقراءء 


(1) المنتقى: 6/ 126. (2) المنتقى: 6/ 132. 
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فنصيبٌ كل من مات من المعينين يكون للفقراء» لا للحي منهمء وسواء قال: حياتهم. 
أم لا. ووجه كون الباقي يكون للفقراء ولا يرجع للحيّ منهم أن الواقف نص على 
الفقراء فيها؛ وأنَّه لما كان الوقف فيها مستمراً احتيط لجانب الفقراء» فكان لهم نصيب 
كل من مات. 

وأما لو قال: وقف على أولادي وأولادهمء. سواء قال: الطبقة العليا تحجب 
السفلى أم لاء فإن من مات من الطبقة العليا انتقل نصيبه لولده وإلا فلإخوته؛ كذا أفتى 
ابن رشد بناء على الترتيب في الوقت باعتبار كل واحد على حلتهء كأنه قال: على 
فلان ثم ولدهء وعلى فلان ثم ولده وهكذا. فكل من مات انتقل نصيبه لولده لا 
لإخوته» فيكون معنى الطبقة العليا تحجب الطبقة السفلى من فرعها دون فرع غيرها. 
ومعنى : على أولادي ثم على أولادهم: أي : على ولدي فلان ثم من بعده على ولده 
إلى آخر ما تقدم. وخالفه ابن الحاج وقال: بل يكون نصيب من مات لإخوته» بناء على 
أن الترتيب باعتبار المجموعء أي: لا ينتقل للطبقة الثانية إلا إذا لم يبق أحد من 
الأولى» انتهى. وهذا إذا لم يصرح بشيء أو لم يجر العرف بهء وإلا عمل عليه لأن 
ألفاظ الواقف مبناها على العرف» والعرف عندنا بمصر على فتوى أبن رشد. 


مرجع الوقف الغير المؤبد: 

إذا لم يُؤيّد الوقف؛ فلا يخلو إما أن يقيّد بشيء أو لا؟ فإن قُيَدَ بحيّاتهم أو حياة 
الواقف أو حياة زيد؛ أو قيّد بأجل كعشرة أعوام» الخال ان الوقك على ماس 
كقوله: وقفته على أولادي أو على أولاد فلان مدة حياتهم» أو مدة حياة الواقف إلى 
آخره؛ فمن مات منهم فنصيبه لبقية أصحابه حتى ينقرضوا. ثم إذا انقرضوا ولم يبق 
منهم أحد يرجح الوقف يلكا لربّه أو لوارثه إن مات. ووجه رجوعه هنا إلى مالكه أو 
وارثه أن التقييد بالحياة على معيّنين يعتبر هبة منافع وقعت بلفظ التحبيس» فإذا كانت 
داراً فهو عمرى؛ لأنّ التقييد بالحياة قرينة على ذلك" كما سيأتي. 

وأمّا لو كان الوقف على غير معيّنين كالفقراء» فلا يعود على مالكه ولا إلى 
وارثه؛ لأنْ من وقف عليهم لا يتأتى انقطاعهم» بل هو باقون فيبقى الوقف ما بقوا” . 

وإذا لم يقيّد بشيء مما تقدم بأن أطلق الواقف» فيرجع نصيب من مات للباقي من 
أصحابه» وبعد انقراض جميعهم فيرجع مرجع الأحباس» لأقرب عصبة المحبس من 
فقرائهم › ولامرأة لو فرضت ذكراً عصبت إلى آخر ما تقدم. فإن لم يكن له عصبة أو 
انقرضوا فللفقراء بالاجتهاد من الناظر. ووجه رجوع نصيب من مات للباقي من أصحابه 


(1) الذخيرة: 6/ 324. 
(2) المعلم: 2/ 353» وإكمال الإكمال: 4/ 614. 
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ولا يرجع ملكا أو مراجع الأحباس إلا بانقراض جميعهم؛ أي: لماذا لم يرجع نصيب 
من مات منهم مراجع الأحباس وهم فقراء عصبة المحبس؟؟؛ والجواب آنه لمّا كان 
يرجع ملكا احتيط لجانب الموقوف عليهم» ليستمر الوقف بتمامها طول حياتهم؛ ولان 
الواقف لم ينص على الفقراء» بل إنما الرجوع بحكم الشرع بعد انقراض الموقوف 
عليهم. ومن هنا افترقت هذه المسألة عن التي قبلهاء وهي: «إن وَقَف على معيّنين كزيد 
وعمرو وخالد» وأن يكون الوقف بعدهم للفقراء». 


مرجع الوقف عند خراب الموقوف عليه : 

إذا حبس على شيء» كقنطرة ومسجد ومدرسة» وخربت هذه ولم يرج عودها في 
مثلها حقيقة إن أمكن؛ رجع الحبس في قنطرة أخرى أو مسجد آخر أو مدرسة أخرى. 
فإن لم يمكن ففي مثلها نوعاً أي: في قرية. فإن رجي عودها وقف لهاء ليصرف في 
ترميمها وتجديدها وما يتعلق بإصلاحها . 

ومن حبس على طلبة العلم بمحل عيّنه» ثم تعذر ذلك المحلء فإنّ الحبس لا 
إصلاح الوقف والنفقة عليه وعدم جواز بيعه 5 كان عقاراً ولو خرب: 

إذا كان للوقف غلة فيجب على الناظر أن يبدأ بإصلاح الوقف منها إن حصل به 
خلل؛ وأن ينفق عليه منها إن كان يحتاج لنفقة كالحيوان» وإن شرط الواقف خلافه فلا 
يتبع شرطه في ذلك؛ لأنه خلاف سنة الوقف» ولاه يؤدّي إلى إتلافه وعدم بقائه”". 
وهو لا يجوز. 

وإذا لم يكن للوقف ريع وحصل به خلل كدار» وأبى ساكنها الموقوف عليه 
الإصلاح بعد أن طلب منهء فإنه يخرج لتكرى لأجل أن تكرى للإصلاح بذلك الكراءء 
فإذا أصلحت رجعت بعد مدة الإجارة للموقوف عليه. فإن أصلحها ابتداء لم يخرج. 
وهذا إذا لم يكن للوقف ريع. أي: كما لو وقف دارا على فلان يسكن فيها. وأمًا لو 
جعل واقف المسجد بيتاً من بيوته الموقوفة لإمام ونحوه يسكن فيه» فإنّ إصلاحه من 
ريع الوقف» لا على الإمام ونحوه» ولا يكرى البيت لذلك. ظ 

ويرد على الإكراء للوصلاح سؤالء وهو إن إكراءها تغيير للحبس؛ لأنها لم 
تحبس إلا للسكنى لا للكراء؟ والجواب أنّه لو سلّم آتها لم تحبس إلا للسكنى؛ لان 
المحبّس يعلم أنها تحتاج للإصلاح» ولم يوقف لها ما تصلح بهء فبالضرورة يكون آذنا 
في كرائها لغير من حبست عليه عند الحاجة لذلك. 


(1) الذخيرة: 6/ 329. 
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وعن الإمام اللخمي أن نفقة الوقف ثلاثة أقسام: 

الأول: دور الغلة ‏ أي: الكراء ‏ والحوانيت والفنادق» وهي تصلح من غلتها . 

الثاني: دور السكنى» يخير من حبست عليه بين إصلاحها وإكرائها بما تصلح بها 

الثالث: البساتين إن حبست على من لا تسلم إليه» بل تقسم غلتها عليه» وتساقى 
أو يستأجر عليها من غلتها. وإن كانت على معينين هم يلونها بالنفقة عليها والإبل والبقر 
والغنم كالثمار. 

وما دواب الجهاد والرباط» فإِنْ النفقة عليها من بيت المال» ولا يلزم المحبس 
نفقتهاء ولا يلزم أيضاً المحبّس عليه سواء كان معيّنا أو غير معيّن» ولا تؤاجر لينفق 
عليها من غلتها؛ فعلى السلطان أو نائبه إجراء النفقة عليها من بيت مال المسلمين. وإن 
لم يكن بيت مال أو لم يمكن التوصل إليه بيعت وعُوَضَت به سلاح ونحوه مما لا نفقة 
له؛ لأنه أقرب لغرض الواقف . ظ 

فإن كانت مما وقف على معين» أي: في غير الجهاد بل ينتفع الموقوف عليه به 
في أمور نفسه» فان نفقته على الموقوف عليه. 

وكذلك يباع - إذا كان غير عقار ‏ ما لا يُنتفعٌ به فيما حبس عليه وينتفع به في 
غيره» إذ شرط المبيع الانتفاع به. ومن ذلك الذي لا ينتفع به فيما حبس عليه وينتفع به 
في غيرهء الثوب والحيوان وكتب علم تبلى أو لا ينتفع بها في تلك المدرسةء فتباع 
ويجعل الثمن في مثله كاملاً إن أمكن»ء أو في جزء من ذلك الشيء إن لم يمكن شراء 
کامل» بان يشارك به في شيء. فإن لم يمكن تصدق بالثمن. 5 

فيباع فَضل الڏكورء ا ما زاد عن الحاجة للنزو أو غيره؛ وما كبر بكسر 
الباء”' 2‏ من الإناث؛ ويجعل ثمنها في إناث لتحصيل اللبن والنتاج منها ليدوم الوقف؛ 
يعني أن من أوقف شيئاً من الأنعام بألبانها وأصوافها وأوبارهاء فنسلها كأصلها في 
التحبيس. فما فضل من ذكور نسلها عن النزو وما كبر من إناثها فإنه يباع ويعوؤض عنه 
إناث صغار لتمام النفع بها في النسل واللبن. والدليل على جواز بيع الحيوان إذا كبر 
وخيف عليه العطب والهلاك أو فضل عن الحاجة: أله إذا لم يكن فيه منفعة في 
الحال ولا في المرتقب في الوجه الذي حبس عليه» لم يكن في تبقيته فائدة إلا تعريضه 
للتلف وهو فسادء وذلك غير جائز لأن إضاعة المال منهي عنها. وفي بيعه إمكان 
الانتفاع به في غير ما حبس فيه كالحمل والطحن. 


(1) كبر بالفتح يكون في المعاني» قال تعالى: كب مَمَنَا عِندَ ألِّ4: والفتح فمعناه الطبل الكبير. 
(2) المعونة: 4/ 1595ء والمنتقى: 6/ 131 والذخيرة: 6/ 328. 
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أمَا العقار المحبّس فلا يجوز بيعه ولا يصح» وإِنْ خرب - بكسر الراء - وصار لا 
ينتفع به. وسواء كان داراً أو حوانيت أو غيرها. فلا يباع ولو بغيره من جنسه» 
كاستبداله بمثله غير خرب فلا يجوز. ولا يجوز بيع نقضه من أحجار أو أخشاب؛ فإن 
تعذر عودها فيما حبست فيه جاز نقلها في مثله على ما تقدم. ودليل عدم جواز بيع 
العقار (1) . 

أ - أن في بيعه إبطال شرط الواقف وحلاً لما عقده» وذلك غير جائز. 

ب - أن العمارة تنتقل من مكان إلى آخرء فلم يكن في تبقيته على خرابه إتلاف له 
لجواز عودة العمارة إليه. 

ل ع سي 
في الوقف الصحيحء وأما الباطل كالمساجد والمدارس التي بناها الملوك 

والأمراء 10 مصرء ونبشوا مقابر المسلمين وضيقوا عليهم» فهذه يجب هدمها قطعاًء 
ونقضُها محلّه بيت المال يصرف في مصالح المسلمين» فتباع لذلك أو يبنى بها مسجد 
في محل جائز أو قنطرة لنفع العامة. ولا تكون لوارثهم إذ هم لا يملكون منها شيئاء 
وأنى لهم ملكها وهم السماعون للكذب الأكالون للسحت» 2 الواحد منهم عبداً 
مملوكا لا يقدر على شيء وهو كل على مولاه» فإذا استولى بظلمه على المسلمين 
سلبهم أموالهم وصرفها فيما يغضب الله ورسوله» ويحسبون أنهم مهتدون. وأمًا ما رتبوه 
عليها من الوظائف فيجوز تناوله بوصف الاستحقاق من بيت المال» ولو لم يعمل بما 
رتب فيه من أذان أو قراءة أو تدريس أو نحو ذلك. 

وأما مساجدهم ومدارسهم التي بوسط البلد فنافذة لأنها من مصالح المسلمين. 

وإذا منع بيع الوقف وأنقاضه ‏ ولو خرب - فهل يجوز للناظر إذا تعذر عوده من 
غلة وأجرة أن يأذن لمن يعمّره من عنده على أن البناء يكون للبانى ملكا وخلواً» ويجعل 
في نظير الأرض حكراً يدفع للمستحقين أو لخدمة المسجد؟ أفتى الناصر اللقاني 
بالجوازء وعليه الأجهوري وأتباعه. وهذا هو الذي يسمى خلواء لا ما يفعله أهل مصر 
من المفاصلة التي تقدم بعضها. وكثيراً ما يقع من النظار بيع مواقف المسجد وخلواته 
ليتوصلوا بذلك إلى الاستيلاء على نفس المساجد ويدخلون فيها دوابهم» وبالجملة متى 
أمكنهم شيء فعلوه لبئس ما كانوا يفعلون. 

ويستثنى من منع بيع العقار المحبس» إذا بيع لتوسيع مسجدٍ جامع فيجوز؛ أو 
توسعة مقبرةٍ أو طريتي لمرور الناس» فيجوز بيع الوقف لذلك ولو جبراً على المستحقين 
أو الناظر. وإذا كان ذلك في الحبس فالملك أولى. وسواء كان الوقف على معيّنين أو 


(1) المعونة: 3/ 1594» والمنتقى: 6/ 131. 


421 الوقف 


غيرهم. ودليل الجواز" : 

أ - فعل السلف» فقد عملوا ذلك في مسجده ية . 

ب - ترجيح المنفعة العامة على المنفعة الخاصة» والتفع في نوسي المسجد 
والمقبرة والطريق عام أعمّ من نفع الدار المحبّسة. وعلى هذا فإِنْ الإنسان المجاور 
للمسجد يجبر على بيع داره لتوسعته | إذا ضاق. 

لسر سس الس ال كاك مه ييه إل اليا لت رعو رده 
سماع ابن القاسم» وهو قول سحئون» بناء على أنه إذا جاز توسيع الطريق به فأولى 
مساجد الجماعات”2؛ أو هو الذي تقام فيه الجمعة إن احتيج لذلك لا في مساجد 
الجماعات» إذ ليست الضرورة فيها كالجوامع› وهو قول مالك والأخوين وأصبغ وابن 
عبد الحكم. ووجه القول الثاني أن الأحباس إنما تغير إلى المنافع العامة دون الخاصةء 
وذلك في مثل الجوامع› وأما مساجد القبائل ‏ أي: الأحياء الصغيرة ‏ فإنها خاصّة» 
وهي يصح أن يوجد في البلد الواحد منها كثير» فمتى ضاق مسجد بني بالقرب منه 
مسجد يتسع ف ف ا ل ل a‏ ات ل 

ويؤمر المستحقون وجوباً بجَعل ثَمَنِهِ في حبس غيرو» ولا يجبرهم الحاكم 
على ذلك. وذكر المسناوي في فتوى أبي سعيد بن لبّ أن ما وسع به المسجد من 
الرباع لا يجب أن يعرّض فيه ثمن» إلا ما كان ملكاً أو حبسا على معيّن؛ وأمّا ما كان 
حبساً على غير معيّن كالفقراء فلا يلزم تعويضهء أي: : دفع ثمن فيه؛ لأنه إذا كان على 
معيّن لم يتعلّق به حق لمعيّن» وما يحصل من الأجر لواقفه إذا دخل في المسجد أعظم 
فا قفون عرسي الله 1ل : 

واعتمد الإمام مالك على منع بيع العقار ولو خرب على ما رآه من بقاء أحباس 
السلف دائرة» وهو دليل على منع ذلك . وروي أبنو الفرج عنه وان أخرى أنه إن رأى 
الإمام بيع ذلك لمصلحة جازء ويجعل ثمنه في مثله» وهو مذهب أبي حنيفة“ . 

زإذا الف التحيدى». تاد من اتلقه ولرمة الق رى ها عله أو خرءا مه 
وهذا ظاهر إن كان غير عقار. وأما العقار فيعاد بقيمته فتُقضْه وقف؛ فيقوّم سالما 
بابب ا ا 
حكم من بنى مسجداً ثم باع“ 


من بنى مسجداً في قرية» وحبسه وصلي فيه» ثم باعه أو تصدق به على من هدمه 


(1) الذخيرة: 6/ 331. (2) المنتقى: 6/ 130. 
(3) المنتقى: 6/ 130. 
(4) المنتقى: 6/ 130ء وبلغة السالك: 2/ 308. (5) المنتقى: 130/6. 
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وبناه داراً؛ فإن البيع أو التصدق يفسخ» ويرد البناء إلى ما كان عليه من الحبس؛ لأنَّ 
المسجد خرج لله فلا يباع ولا يغير؛ لألَه من الأحباس اللازمة» بل هي أوكدها؛ لأن الله 
تعالى أضافها إليه في قوله: ومن الم من نَم مسنجد ألو أن يكر فا أسَْعُمُ وَس في 
عَابهاً تبك ا كن لَهُمْ أن يَدَعُنُوكآ إلا عابفيت لَه في ألدّيا خِرْفٌ وهم في الأينرة 
عَذَابُ عَم 469 [البقرة: 114]. 

ويمنع من تملك مسجدا بعد انتهاء أمد تحبيسه من استدامة تملكه على الصورة 
التي بني عليها مسجداًء لما في ذلك من السيئة والذريعة إلى تملك المساجد. كما يمنع 
من أراد بناء مجسد من أن يعدل عن البناء الذي تبنى عليه المساجد. 

وما كان في المساجد من بيت الماء أو بيت لزيته وحصره وآلته وسلاسله وقناديله 
وبنیانه وجذوعه ما انكسر منهاء فإن ذلك تبع له وترد إليه. 


بناء مسححد في مقبرة وى( . 


إذا عفت مقبرة» فلا بأس أن يبنى فيها مسجد. ويجوز التوسع في مقبرة بأن يدفن 
الموتى في أرض المسجد. ووجه الجواز أنّ الحبسين لله تعالى لا يتعلق به حقّ لغيره» 
فلا بأس بصرف منافع بعضها إلى بعض» وليس في ذلك شبه بالبيع . 


تناقل حبسين على رجلين”© : 

إذا حبس على كل واحد من رجلين حبس منفردء لم يجز لهما أن يتناقلاه؛ لأنَّ 
الحبس عقد لازم فلم يصح فيه المبايعة» والمناقلة نوع من المبيم. ٠‏ 
ألفاظ الواقف وما تتناوله: 

و الى و قري ارد ري لان كنا ا وهو دولك ادف 
فيدخل الأولاد وأولادهم ذكوراً وإناثاً. ودليل دخوله: قوله تعالى: وين ورب داو 
وسين وَأَيوبَ4 إلى قوله تعالى: رين ذُرْبَيْوهِ داو وَسْلِيِمَنَ وَأرْبَ4 إلى قوله 
تعالى: #أوَرَكرِيًا وح وَعِسَو »4 [الأنعام: 84: 85]ء والآية في شأن إبراهيم ##. ووجه 
الاستدلال أنه تعالى جعل عيسى َيه من ذريته. وإن لم يكن ولد ابن وإنما هو ولد 
030 

- لفظ: «ولد قُلانٍ وقلانة الذكور والإناث وأولادهم» يتناول الحافد. 

- لفظ : «ولدي الذكور والإناث وأولادهم؛ يتناول الحافد؛ لأنْ نص على الإناث 
مع الذكور ثم نص على أولادهم» فدخل ولد البنات بالنض من لفظ الواقف لا بالتأويل. 


(1) المنتقى: 6/ 130. (2) المنتقى: 6/ 2.130 
(3) المنتقى: 6/ 124 والذخيرة: 6/ 356. 
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- لفظ: «أولادي وأولادهم» يتناول الحافد. 

- لفظ: «وَلَّدِي رولد وَلِى»» فلا يتناول الحافد» بل أولاده ذكوراً وإناثاء وأولاد 
أولاده الذكور دون الإناث» رواه ابن وهب عن مالك ورجحه ابن رشد في المقدمات . 

وقال أبو الحسن: يدخل في ولدي وولد ولدي: الحافدء وتأوّل كلام الإمام 
مالك. قال ابن غازي: وهو المشهور. ونقل القرافي أنه كان القضاء به في 
الأندل 3 

- لفظ: «أولادي وأولاد أولادي»» لا يدخل الحافد على الراجح» وقيل بدخوله 
كالذي قبله. 

والدليل”© على ما رجحه ابن رشد من عدم دخول الحافد - ولد البنت - في لفظي 
ف رولد وَليِى»» و «أولادي وأولاد أولادي»: 

أ - أن الولد في عرف الشرع لا يقع Ry E‏ 
الأبناء دون ولد البنات» ويكون له ل يدل على ذلك الإجماع على أن ولد 
البنات لا ميراث لهم فلا يدخلون في قوله تعالى: یژیک د آله 3 لد » [النساء: 
11]» وكذلك قوله تعالى: کان لر یک لَمُ ولك وَوَرئَه: باه هدي ا4ء ولا خلاف أن 
ولد الولد يؤثّر في رد الأم إلى السدس» ولا تأثير في ذلك لولك الات 

ب - قياس الوقف على الميراث. 

ج ‏ أن العرف لا يتناوله» فالعرف مقصور على الذكرء وإن كان في اللغة عاما. 

ودليل من قال بدخول الحافد”© : 

أ قوله تعالى: امت مڪ انك وتاك [النساء: 23]. ووجه 
الاستدلال أن الله تعالى لما حرم البنات» فحرمت بذلك بنت البنت» فدل ذلك على 
وجوب دخولها في حبس أبيها إذا حبس على ولده. 

ب bE E‏ في الحسن بن علي وا : «إن ابني هذا 
سيّدء ولعل الله أن يصلح به بين فئتين عظيمتين ' من لسلس 71 روكفه ل ل 
أنه کل سمّى ابن بنته ابناً . 

ورد ابن رشد على هذا الاستدلال بأنْ ولد البنت وإن وقع عليه اسم ولد في اللغة 
لوجود معنى الولادة فيه» كما وقع على ولد الابن لوجود معنى الولادة» فإنه ليس بولد 


(1) الذخيرة: 6/ 354. 

(2) المنتقى: 6/ 124 والمقدمات: 2/ 426 والذخيرة: 6/ 352. 
(3) المنتقى: 6/ 124 والمقدمات: 2/ 426 والذخيرة: 6/ 352. 
(4) أخرجه البخاري في الصلحء باب قول النبي يليد للحسن . 
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في الشرع» كما إن ولد الزنا ليس بولد في الشرعء وإن وقع عليه اسم ولد في اللغة 
لوجود معنى الولادة فيه؛ لأنه قد تعرّف باسم الولد في الشرع من يستحق الميراث 
والنسسيت دون من لا يستحقه . | 

وأمَا القرافي فرد بأنْ دخول البنت في التحريم في الآية من باب المجازء ولا 
يلزم من حمل اللفظ على المجاز في صورة حمله عليه في صورة أخرى. وكذلك 
الحديث محمول على المجازء ولو حملت آية المواريث على المجاز مثله للزم ترك 
العمل بالدليل فيها . 

وذكر ابن رشد أن الولد يطلق على ثلاثة أقسام : 

الأول: يطلق من جهة اللغة والشرع» وهو الولد الذي ثبتت له أحكام الشريعة من 
الموارنة والشب ظ 

الثاني : يطلق من جهة اللغة خاصة. وهو الولد الذي يوجد فيه معنى الولادة» ولا 
اله تثبت له أحكام الشريعة» فهو ولد على الحقيقة في اللغة. ويدخل فيه قول النبي يه في 
الحسن بن على وا" إن ابني هذا سيّد؛. ويدخل أيضاً قوله تعالى: حرمت عَإِتِكُمْ 
كسد وباك » [النساء: 23]ء إلا أنه حملت الأمهات والبنات على العموم في كل 
من يقع عليه اسم أمّ أو بنت في اللغة بوجود معنى الولادة فيه» فحرمت أمّ الأم وإن 
علت» وينت البنت وإن سفلت. ووجه حمل الآية على العموم اللغوي أنه لا أحد قائل 
بأن بدت البنت محرمة بغير القرآن: 

وأا عدم دخول ولد البنت في الميراث وفي هذه المسألة في الوقف فهو بما نت 
بالسنة والإجماع من تخصيص الأولاد في قوله تعالی : 3 روکد آله ي رڪ € بمن 
ينتسب إلى الرجل دون من لا ينتسب إليهء أي: من أولاده الذكور دون الإناث؛ وبالولد 
الشرعي دون غيره. 

الثالث: يطلق مجازاً لا حقيقةء كأولاد الأدعياء؛ وكالرجل يقول للصبي 
الأجنبي: يا ولدي» يريد تقريبه» وما أشبه ذلك . 


_ لفظ : ابن وبني بنيٌ٤٠‏ بتشديد الياءء فلا يدخل الحافد. 

_ لفظ : لا يدخل فيه الحافد. 

_ لفظ :: . للا يدخل فيه الحافد. 

ووجه عدم 00 الحافد في النسل والعقب» أن العرف لا يتناوله فيهماء فالعرف 
مقصور على الذكر وإن كان في اللغة عاماً. فإذا كان العرف عندهم شموله دخل؛ لأنّ 
مبنى هذه الألفاظ العرف. 


(1) المقدمات: 2/ 426. 
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ثم الألفاظ المتقدمة التي ذكرنا فيها أنها تتناول الحافدء قال بعضهم: وإن سفل . 
ورده الشيخ البناني بأنه ليس بصحيح» لقول ابن رشد في المقدمات ما نصه: ولو كرر 
التعقيب لدخل ولد البنات إلى الدرجة التي انتهى إليها المحبس على ما ذهب إليه 
الشيوخ. ثم استظهره وقال: إنه المعمول به» وتبعه أبو الحسن واقتصر عليه ابن عرفة 
والقرافي وغيرهما. وجرى به العمل قديماً وا 

هذا وإن لفظ الحافد في العرف مقصور على ولد البنت. والذي يفيده تفسير 
المفسرين لقوله تعالى: عل لم يِن ڙڪم بين وَحَنَدَه» [النحل: 72] أن المراد 
بهم أولاد الذكور وأولاد البنات. وفي القاموس: السبط ولد الولدء ظاهره ذكراً كان أو 
أنثى» فهو مرادف للحفيد. 

- لفظ: «الإخوة». ك«وقف على إخوتي أو إخوة زيد؛» فيتناول الأنثى منهم من 
أي جهة كانواء لقوله تعالى: إن كن لم إو مايه أَلشُدُسنَ4 [النساء: 11]ء فالإخوة 
هنا الذين يسقطون الأم من الثلث إلى السدس» كانوا ذكوراً أو إناثاء أشقاء أو لأب أو 
0 

- لفظ: «رجالُ إخوتى ونساؤهم» يتناول الصغيرٌ منهم ذكراً وأنثى . 

لفظ: «بنى أبى». يتناول إخوته الذكورء أشقاء أو لأب دون الأخوات» ويتناول 
أولادهم الذكور حاف ويدخل أيضاً ابن الواقف دون بناته لتعبيره ببني. 

- لفظ: «آلى وأهلى» يتناول العصبةٌ الذكورء وكلّ امرأة لو فرضت رجلاً عصبت› 
كالبنت وبنت الاين والعمة دون بنت البنت والخالة. 

_ لفظ : «أقاربي أو أقارب فلان» يتناول أقارب جهة ة أبيه وجهة أت فاا مطلقا ذكورا 
وإناثأء كان من يقرب لأمه في جهة أبيها وأمها أي: ذكوراً وإناثاً. هذا هو المشهور. 
وقال ابن حبيب: وهو قول جميع أصحاب مالك. وقال ابن القاسم: لا يدخل الخال 
والخالة ولا قرابته من قبل أمه إلا إذا لم يكن له قرابة من جهة الأب» أي: حين 
الإيقاف. والمعتمد دخول الجهتين وإن كانوا ذميين. 

لفظ : «قومه» يتناول عصبته الذكور فقط لا النساءٌ» ولو من فرضت رجلاً عصبت› 
إذ القوم حقيقة في الذكور دون النساء؛ اا ل يتا الدب اموا ا يخر قوم من كو 

ڪس أن يووا ڪيا َه وا سا من عد أ E‏ 430 اجات 11 ووجه 
الاستدلال أن الله فرق بين والنساء» فدل على أن القوم هم الخال 

- لفظ : «الطفلٌ والصبئ والصغيرٌ» يتناول كلّ لفظ كل من الألفاظ من لم يَبْلغُه ‏ 
فإن بلغ فلا شيء له. 


(1) الذخيرة: 6/ 358. (2) المنتقى: 6/ 125 والذخيرة: 6/ 358. 
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- لفظ: «الشابٌ والحدث» يتناول من البلوغ أي: من بلغ لتمام الأربعين أي : 
لتمامهاء فإن تم الأربعين فلا شيء له. 

- لفظ : «الكهل» يتناول من تمام الأربعين لتمام الستين. 

- لفظ: «الشَّيحُ؛ يتناول منْ فوق الستين لآخر العمرء وليس فوق الشيخ شيء. 

وما ذكر من الطفل وما بعده يشمل الأنثى» فلا يختص بالذكر. وكذلك لفظ 
«الأرامل» فإنه يشمل الأنثى؛ لأن المراد الشخص الأرمل أي: الخالي من زوج. 

ن حل اه تقوو لو تلاعت كلها مل و ةل اد هال 
غير أن الغزو أشهر في عرف الشرعء فتعيّن حمل اللفظ عليه. ويجوز أن يصرف في 
ال س . 
ملكية ذات الوقف: 

ملك ذاتِ الوقف مبتدأ باق للواقف» دون الغلة كالأجرة واللبن والصوف 
والثمرة. والدليل على بقاء ملكية ذات الموقوف للواقف20: 

أ - قوله يق في حديث عمر بن الخطاب المتقدم: «(إن شئت حبست أصلها». 
وهذا يقتضي تبقية الأصل على ما كان عليه من ملك صاحبها له. 

ب - القياس على العارية؛ لأن المالك تصدّق بالمنافع وألزم نفسه ذلك» وليس 
في هذا إخراج الأصل عن ملكه كالعارية. 

ج - أن الأصل استصحاب ملك العين المملوكة لصاحيها بحسب الإمكانء وإذا 
اقتضى سبب نقل ملك أو إسقاطه قصر ذلك على أدنى الرتب فلا يرقى إلى أعلاهاء 
والوقف هاهنا يقتضي الإسقاط» فاقتصر بأن يكون الإسقاط على المرتبة الدنيا وهي 
الخافع .دون اتةه جا بن س فل الماك وقاعلة الايتفجات: ١‏ 

ولا ينتقل الموقوف إلى ملك الموقوف عليهمء والدليل”© : 

آ - أن النبي بيا أشار على عمر بن الخطاب بالتحبيس» والتحبيس ينفي نقل 
الل الأن اك رو و ال 

ب - أنه بنقل الملك يكون لا فرق بين الأصل وبين الثمرة» وقد ثبت أن الثمرة 
تخرج عن ملكه إلى ملك الموقوف عليهمء دون أن يكون لهم الحق في التصرّف في 
الأصل بالبيع والهبة ونحو ذلك في حياتهم وبعد مماتهم» فد على أن الأصل لا يكون 
(1) الذخيرة: 6/ 360. 


(2) الإشراف: 672/2. المنتقى: 121/6». والذخيرة: 6/ 328. 
(3) الإشراف: 672/2. 
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وكذلك لا ينتقل ملك الموقوف عن المالك إلى غير مالك - أي: إلى الله تعالى 
-؛ لأ كل ما لا يصح بيعه لا بد له من مالك" . 

وله إن كان حيّا أو لوارثه إن مات منع من أراد إصلاحهء إذا احتاج للإصلاح؛ 
لأنه ليس لأحد أن يتصرف في ملك غيره إلا بإذنه ) ولأن إ إصلاح الغير مظنة الضرر. 
وهذا إذا أرادوه إصلاحه بأنفسهم؛ وإلا فليس لهم المنع. كما ليس للإمام أيضاً منع من 
أراد التبرع بإصلاح الوقف؛ لأنه من التعاون على الخير . 

ومحل كون الملك للواقف فإنه في غير المساجدء وأمّا هي فقد ارتفع ملك 
الواقف عنها قطعاًء لاتفاق العلماء على أن الوقف من باب إسقاط الملك. 


ما يحوز لناظر الوقف فعله : 

يجوز للناظر أن يكري الوقف السَّنّة والسنتين» لغير من مرجع الذات الموقوفة له 
إن كان الوقف أرضا للزراعة وقفت على معن كزيد أو عمرو أو أولادي. 

وإن لم يكن الوقف على معين ‏ بأن كان على الفقراء أو العلماء أو نحو ذلك 
أو كانت على مسجدء فيجوز الكراء الأربعة من الأعوام لا أكثرء إذ لا خراب يلحقها. 
وذلك إذا لم يشترط الواقف مدّة وإلا عمل عليها كثرت أو قلت 

هذا إذا لم يكن مرجع الوقف للمكتري ولا ضرورة أن يكرى. 

ويجوز أن يكريها لمن مرجحُها له وقفاً أو ملكا العّشرة من السنين لا أكثر لخفة 
الغرر فيه. وصورتها أن الواقف حبسها على زيد ثم ترجع بعده لعمرو ملكا أو وقفاًء 
فجاز لزيد أن يكريها لعمرو عشرة أعوام. 

ويجوز كراء الدور عاماً لا أكثر. كانت موقوفة على معيّنين أو على غير معيّنين. 
فإن دعت الضرورة لكرائها أكثر من سنة جاز لضرورة إصلاح» كما لو انهدم الوقف 
فيجوز كراؤها بما يبنى به ولو طال الزمن كالأربعينَ سنة والخمسين لا أزيدء إلا 
ا وهو حر عد دع 


نخ ر ا 

يُفْسحٌ الكراءٌ لوقف إدا وفع وجيبه ا مدّة معيّئة نقد الكراء أم لا أو نقد 
0 6 لأجل طرو زيادة من آخرء إن وفع م الكراء للأول بأجرة الْمثْلٍ وفت 
العقدء فإن كانت وقت العقد أقل من أجرة المثل قبلت الزيادة وفسخ القت الأول لها: 
ولو التزم الأول تلك الزيادة التي زيدت عليه لم يكن له ذلك» إلا أن يزيد على زيادة 


(1) الإشراف: 673/2. 
(2) انظر أيضاً الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 96. 


الوقف 428 


من زاد إذا لم يبلغ من زاد أجر المثل؛ فإن بلغها لم يلتفت بزيادة من زاد بعده. 

وهذا محمول على غير المعتدة» فإنها إذا كانت في محل وقف» ثم زاد شخص 
عليها أجرة المثل» وطلبت البقاء بالزيادة» فإنها تجاب لذلك. واستظهر أنه إذا كانت 
الزيادة عليها تزيد على أجرة المثل» وطلبت البقاء بأجرة المثل فقطء. فإنّها تجاب 
لذلك. 


قسمة كراء الوقف على المستحقين : 

لا يجوز أن يقسم من أجرة الوقف على المستحقين إلا ما مضى زمنه. فلو أكرى 
الناظر دارا أو أرضاً مدة مستقبلة» فلا يفرق الأجرة إلا بعد مضي المدّة» سواء قبض 
الأجرة من المستأجر بعد تمام المدّة أو عجلها المستأجر. فلو تعجل قبض أجرتها لم 
يجز قسمها على الحاضرين؛ وذلك خشية موت من أخذ فيؤدي إلى إعطاء من لا 
يستحق وحرمان غيره ممن يستحق؛ أو خشية طروٌ مستحق في تلك المدة فيحرم من 
حقه. وهذا إذا كان الوقف على معينين أو على خدمة مسجد أو على مدرّسين ونحوهم. 

وأما إذا كان على فقراء فيجوز للأمن من إحرام مستحق وإعطاء من لا يستحق 
لعدم لزوم تعميمهم . 
الأولى بالتقديم والتفضيل في الانتفاع بالوقف: 

يفضّل الناظر فى غلّة الوقف والسكنى فيه أهل الحاجة وأهل العيالٍ» بأن يزيده 
ل E‏ على غير معينين؛ كالفقراء وأبناء السبيل والغزاة وأهل العلم 
أو على قوم وأعقابهم أو على إخوة الواقف أو بني عمه. وأدخلوا أهل العيال وإن لم 
يكن ذا حاجة؛ لأنه مظئة الاحتياج. ووجه تقديم أهل الحاجة أنْ أصل الحبس إنما 
يقصد به القربة والثواب لسدّ الخلّة ودفع الحاجة لأهل الحبس» فيجب أن يكون من 
اشتدٌ حاجته أدخل في الاستحقاق ممن قل عنه» وذلك يقتضي القربة والثوابء إلا أن 
يصرف عن ظاهره بشرط من الواقف7!', 

ويكون التفضيل بالاجتهاد مما يقتضيه الحالء إلا أن يُعيّنهِم الواقف كفلان وفلان 
فلا تفضيل. ووجه عدم التفضيل في المعيّنين أن من حبس على معينين فقد قصد 
استيفاءهم والمساواة بين . 

ولا يخرج الساكن بالوقف إذا سكن بوصف استحقاقه» أو فصل بالسكنى 
لحاجته» كان الوقف معقباً أم لاء فلا يخرج لأجل غيره ممن طرأ عليه» وإن اسْتغنى 
الأول. وذلك إذا كان الوقف على محصور كبني فلان» ووجه ذلك أن الأول سكن 


(1) المعونة: 3/ 1604ء والمنتقى: 6/ 126. (2) المنتقى: 6/ 126. 
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بحقّ فكان أحق بالحيازة والسبق . ويستثنى فيقع إخراجه بأحد أمرين: 

الأول: لشرط من الواقف كأن يقول: ما دام فقا أو اجا ول الشرط: 
العرف والقرينة لقول ابن رشد: من حبس على الفقراء لفقرهم فسكن فقير أخرج إن 
اتخ : 

الثاني: لسفر انقطاع أو سفر بعيكِء فيسقط حقه من السكنى» والحاضر أولى منه 
بالسكنى لأنّ الغائب لا يمكنه سكناه ولا الانتفاع به على الوجه الذي حيس عليه . 
والبعيد ما يحمل صاحبه على عدم العود. فإن جهل حال سفره حمل على سفر العود» 
ما لم تظهر قرينة على خلافه. 

فإن لم يكن الوقف محصوراًء بل كان على فقراء أو طلبة العلم أو الشباب أو 
الأحداثء فإِنّ من زال وصفه بعد سكناه يخرج؛ لأنّ الواقف علق الانتفاع بوصف وقد 
زال» فيزول الاستحقاق بزواله. 

ومثل السكنى في ذلك الغلة. 
إحداث الموقوف عليه بناءاً أو غرساً في الوقف: 

إذا بنى مُحبسٌ عليه بناء في الوقف» أو غرس فيه شجراًء فإِنْ مات ولم يبيّن أنه 
وقف أو ملك؛ فهو وقفٌ ولا شىء فيه لوارثه. وإن بيّن أنه ملك فهو لوارثه» فيؤمر 
بنقضه وأخذ أنقاضه أو بأخذ قيمته منقوضاً بعد إسقاط كلفة لم يتولها كالأجنبي. 

وهذا إذا كان الوقف لا يحتاج لما بناه» وإلا كان وقفاً ووفّى له ما صرفه من 
غلته؛ كالناظر إذا بنى أو أصلحء فان لم يكن له غلة فلا شيء له ويعدّ متبرّعاً . 

والحاصل أن البانى في الوقف إمّا محيّس عليه» أو أجنبي؛ وفي كل إِمَّا أن يبيّن 
فوته أن ها اولك اروف أن ليتق فيا 

فإن بِيّن قبل موته أنّه وقف كان وقفاً. وإن بيّن أنه ملك كان له أو لوارثه كما 
تقدم . 

وإن لم يبيّن كان وقفاً إن كان ذلك الباني محبّساً عليه. وله أو لوارثه إن كان 
أجنبياً. فالخلاف بين المحيّس عليه والأجنبي عند عدم البيان فقط . 


* ف 


(1) المعونة: 1604/3. 
(2) المنتقى: 6/ 126. 
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المناسبة بين هذا الباب وبين الوقف ظاهرة. وهي المعروف والخير ونفي 
العوضية. وأمًا هبة الثواب فهي كالبيع» ولذا ذكرت آخر الباب كالتبع. 
الهبة والصدقة 
الهبة من التبرعات المندوبة كالصدقةء لما فيه من المحبة وتأليف القلوب» وهذا 
إن صح القصد. 


تعريف الهبة والصدقة 

الهبة في اللغة مصدر وهب يهب. . وهي العطية ا والأغراض . 
والاسم: الموهب والموهبة - بفتح الميم وسكون الواو وكسر الهاء ‏ 

وتعريف الهبة شرعا - بالمعنى المصدري a‏ الحيد اتمليك من له ال 
ذاتا تنقل شرعاًء بلا عوضٍ» لأهل» بصيغةٍ أو ما يدل». 

وهذا التعريف شامل للصدقة. 
شرح التعريف : 

قوله: «تمليك من له التَّبرُعٌ؛ من إضافة المصدر لفاعله. أي: من له أن يتبرّع 
بالذات الموهوبة» فمن له ذلك فله 0 يهب تلك الذات» ومن لا فلا. 

قوله: اذاتاً» حرج تمليك المنفعة كالإجارة» والإعارةء والوقف» والعمرىء 
والنكاح» والطلاق» والوكالة» فإنّه ليس في شيء من ذلك تمليك ذات. 

قوله: «تنقل شرعاً» خرج به ما لا يقبل النقل شرعاً . وسيأتي بيان ذلك في شروط 
الأركان. 

قوله: «بلا عوض» خرج به البيع ومنه هبة الثواب. 

قوله: «لأهل» أي: مستحق 

قوله: «بصيغة» متعلق بتمليك» أي: تمليك مصاحب لصيغة. وتكون الصيغة 
صريحة . 

قوله: «أو ما يدل أي: على التمليك» وإن معاطاة. 
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حكم الهبة: 

الهبة مندوبة. والدليإ”"“: 

أ عموم الآيات القرآنية والأحاديث القرآنية التي تحث على الإحسان وبذل 
المعروف والإنفاق وصلة ذوي القربى. فالهبة وصدقة التطوع داخلتان في هذا 
العموم . 

ب - عن عائشة ويا قالت: كان رسول TTT‏ 

ج - عَنْ أبي هريره طفه. عَنْ اللي يك ال : هيا اء الْمُسْلِمَاتٍ لا تَحْقَرَن جَارَه 
لِجَارَتِهًا وَلَوْ فِرْسِنَ شَاةٍ»“ . ون ا هريْرَةَ عَنْ عَن الي كه قال : «تهادوا ان هيه 
تُلْهِبُ وَحَرَ الصَّدْرِ وَلَا تَحْقِرَنَ جَارَةٌ لِجَارَتَهَا وَلَوْ شق فِرْسِنٍ ات“ . قَوْلْهُ: (ولو شق 
فرسن شاة) بكسر الشين المعجمة» أي: نة أو فكع كقولة عله : «اتقوا النار ولو 
بشق تمرة»» والفرسن ‏ بكسر الفاء والسين المهملة بينهما راء ساكنة وآخره نون - هو 
عظم قليل اللحم» وهو للبعير موضع الحافر للفرس» ويطلق على الشاة مجازاً ونونه 
زائدة وقيل أصلية. وأشير بذلك CP DE ek‏ الشيء اليسير وقبوله لا إلى 

حقيقة الفرسن؛ لأنه لم يجر العادة بإهدائه. ا : لا تمنع جارة من الهدية لجارتها 
ررد 2ة لاستقلاله» بل ينبغي أن تجود لها بما تيسر وإن كان قليلاً فهو خير من 
العدم. وذكر الفرسن على سبيل المبالغة. ويحتمل أن يكون النهي إنما وقع للمهدى 
إليهاء وأنها لا تحتقر ما يهدى إليها ولو كان قليلا . وحمله على الأعم من ذلك أولى. 
وفي الحديث الحض على التهادي ولو باليسير لما فيه من استجلاب المودة وإذهاب 
الشحناء» ولما فيه من التعاون على أمر المعيشة» والهدية إذا كانت يسيرة» فهي أدل 
على المودة وأسقط للمؤنة وأسهل على المهدي لإطراح التكلف» والكثير قد لا يتيسر 
كل وقت» والمواصلة باليسير تكون كالكثير . 

د عن عطاء بن أبي مسلم قال : قال رسول الله م : «تصافحوا يذهب الغل» 
رفا تحاترا واا 

الإجماع» كما حكاه ابن راشد وغيره. 


(1) الذخيرة: 6/ 258» وحاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني: 6/ 348» وشرح الزرقاني: 
7/ 93. 

(2) أخرجه البخاري في الهبة وفضلهاء باب المكافأة على الهدية . 

(3) أخرجه البخاري في الهبة وفضلهاء باب؛ ومسلم في الزكاة» باب الحث على الصدقة. 

(4) أخرجه الترمذي في الولاء والهبة» باب في حث النبي ييو على التهادي . 

(5) تحفة الأحوذي: 5/ 416. 

(6) أخرجه مالك في الجامع؛ باب ما جاء في المهاجرة. 
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والتمليك أو الإعطاء كالجنس يدخل تحته الهبة والصدقة» ويتغايران بقصد ثواب 
الآخرة وقصد وجه المعطى له. 

فإذا كان المهدي قاصداً ثواب الآخرة؛ كان صدقة يثاب عليها. وإذا كان قاصداً 
وجه المعطى له» مستحضراً الحض الشرعى عليها كان هبة» يثاب عليها من الله تعالى. 
وكذلك إذا قصد ثواب الآخرة مع وجه المعطى له فصدقة. فإن قصد الرياء والمدح فلا 
ثواب له» وإن قصد التودّد للمعطى له غافلاً عن الحض الشرعي عليها فكذلك . 
لزوم عقد الهبة والصدقة 

الهبة والصدقة من العقود اللازمة التي تلزم بالإيجاب والقبول» وليس للواهب 
والمتصدق الرجوع فيهماء ولو من غير حصول قبض» ولكن القبض شرط في نفوذهما 
وتمامهما. والدليل على لزوم عقدي الهبة والصدقةء وأنهما يلزمان ولو لم يحصل 
e‏ 

| - قول الله تعالى: واا ليرت Ra‏ م اك بالعمقود » [المائدة: 1]. ووجه 
الاستدلال أن الهبة عقد. فإذا حصل وجب الوفاء به. ولم تفرّق الآية في لزوم العقد 
بين القبض وعدمه. 

ب - عن عمر بن الخطاب ويب قال: حملت على فرس في سبيل الله» فأضاعه 
الذي كان عنده» فأردت أن أشتريه منه وظننت أنه بائعه 50 فسألت عن ذلك 
النبي ميو فقال له: «لا تشتره وإن أعطاكه بدرهم واحد» فإن العائد في صدقته كالكلب 
يعود فى قیئه» . وعن ابن عباس قال: قال رسول الله : «ليس لنا مثل السوءء 
الذي يعود في هينه كالكلب يرجع في ق : وفي الحديثين نهي عن شراء المرء هبته 
وصدقته”” . وحديث ابن عباس لم يذكر أله عقب نهي عن الشراء» بل هو كلام مبتدأء 
فيحمل على الرجوع في الهبة بدون معاوضة. ووجه الاستدلال ما قاله الإمام ابن عرفة: 
إن لالص E‏ الذم وزيادة التنفير» وهو يدل على الحرمة. أي : : وحرمة الرجوع 
في الهبة يدل على لزومها. ولم يفرّق الحديث في لزومها بين القبض وعدمه. 


(1) بلغة السالك: 2312/2 وحاشية الدسوقي: 4/ 2.97 ومنح الجليل: 8/ 174» وشرح الزرقاني مع 
حاشية البناني : 7/ 94. 

(2) الإشراف: 2/ 3» والمعونة: 3/ 1607» والمنتقى: 6/ 294 108ء. 110» والمعلم: 2/ 348. 

(3) أخرجه البخاري في الهبة وفضلها؛ باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته؛ ومسلم في 
الهبات» باب كراهة شراء الإنسان ما تصدّق به. 

(4) أخرجه البخاري في الهبة» باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته؛ ومسلم في الهبات باب تحريم 
الرجوع في الصدقة والهبة بعد القبض. 

(5) إكمال الإكمال: 4/ 324. 
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ج - القياس على سائر العقود؛ لأنهما عقدان كسائر العقود فلم يفتقر انعقادهما 
إلى قبض المعقود عليهماء كسائر العقود. 

د القياس على البيع؛ لأنهما تمليك عين في حال الحياة» فوجب أن يلزما 
بمجرّد الإيجاب والقبول» أصله البيع . 

ه ‏ القياس على الوصية؛ لأنهما عطية فوجب أن يلزما بنفس القول وحصول صفة 
الإيجاب والقبول كالوصية. < 

ز - القياس على الوقف؛ لأنهما عقد إرفاق وتبرّر فيجب أن يلزما بمجرد القول 
أصله الوقف. 

ح - قياس الهبة والصدقة الغير المقبوضتين على الهبة والصدقة المقبوضتين؛ لأنه 
وجد فيهما الإيجاب والقبول. 

ط ‏ عن أبي غطفان بن طريف المريء أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة 
لصلة رحم أو على وجه صدقة فإنه لا يرجع فيها ؛ ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد بها 
الثواب فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها"'“. ووجه الاستدلال أن عمر بن 
الخطاب ويه فرّق بين الهبة التي يقصد صاحبها القربة لا يجوز الرجوع فيهاء والهبة 
التي يقصد صاحبها الثواب والمعاوضة من الموهوب له يجوز الرجوع فيها. وخص 
بالذكر - فيما لا يجوز الرجوع فيه الهبة التي يقصد بها القربة ووجه الله تعالى؛ لأن 
الأصل أن تكون الهبة على هذا النحو. 


شرط تمام الهبة ونفوذها : 

يشترط لتمام الهبة ونفوذها الحوزء والدليل” : 

أ عن عائشة زوج النبي ية أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاده 
عشرين وسقاً من ماله بالغابة» فلما حضرته الوفاة قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحبٌ إل غنى بعدي منك» ولا أعرّ علي فقراً بعدي منك» وإني كنت نحلتك جا 
عشرين وسقاًء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك» وإنّما هو اليوم مال وارث. وإنما 
هما أخواك وأختاك فاقتسموه على كتاب الله. قالت عائشة فقلت: يا أبت والله لو كان 
كذا وكذا لتركته» إنما هي أسماء فمن الأخرى؟ فقال أبو بكرٌ ذو بطن بنت خارجة» 
أراها جارية0©. قوله: جاد عشرين وسقاًء أي: ما يجدّ منه هذا القدر. والجاد هنا 
بمعنى المجدود» أي : المقطوع . 


010( أخر جه مالك في الأقضية» باب القضاء في الهبة. 
(2) المنتقى: 6/ 94 والذخيرة: 6/ 6228 229. 
(3) أخرجه مالك في الأقضية» باب ما لا يجوز من النحل. 
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ومحل الاستدلال منه هو قوله: «فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك» وٳٽما هو 
اليوم مال وارث». ووجه الاستدلال أن أبا بكر الصديق ذه لما وهب عائشة يهنا ما 
ذکر» وكانت هي لم تحز ما وهبها في صحته حتى حضرته الوفاة لم تتم لها الهبة 
الك إلى حكي الرات. قرو قد أعلدها أن ما به من إمقاء هعد لا 
عدم إشفاقه عليها ومحبته لهاء وإنما يمنعه من ذلك عدم حوزها لها حتى حضرته 
الوفاة. 

ب :سد التريعة :أن نفاذ الهبة بعد حصول المانع وعدم الحيازة يؤدّي إلى إبطال 
حق الورثة» إذ كل من أراد أن يمنع ورثته من ميراثه أمكن له أن يتحيّل لذلك بالهبة لمالهء 
ويبقيه بيده فلا يحوزه الموهوب له» وإذا توفي أخذه الموهوب له» فيكون في ذلك منع ما 
أوجبه الله تعالى من حقوق الورثة وتعدٌ لحدوده في الميراث» فوجب أن يبطل . 
أقسام الهة': 

يكون للواهب بهبته ما نوی وقصد فيهاء وأنه لا يخلو في هبته من ثلاثة أحوال: 

أحدها: أن يريد بها وجه الله تعالى ويبتغي عليها الثواب منه يق؛ مثل أن يهب 
الغني للفقير» أو يهب لصلة رحم» وما أشبه ذلك؛ فهذه حكمها حكم الصدقة. ليس له 
الثواب من الموهوب له» وإنما ثوابه من الله تعالى» وا يكون فيها للأبوين الاعتصارء 
کما ياتى: . وفي 2 جاء قول تعالى: #مّن دا ای د دقر س الله فرصا سا ضوفم لمر 
aA‏ ةه وله يقبط وط وإ جثرى 407 [البقرة: 245], e‏ من 
الآيات. و E‏ القسم هبة عمر بن الخطاب فرسه. 

ثانيها: أن يريد بها وجوه الناس» ليحمدوه عليها ويثنوا عليه من أجلها؛ مثل أن 
GG‏ را فهذه لا منفعة له في هبته» فلا 
ثواب له في الدنيا من الموهوب لهء ولا أجراً فى الآخرة. 

ثالثها: أن يريد بها الثواب من الموهوب له. ويتنوع هذا القسم من حيث قصد 
الواهب للثواب والعوض من الموهوب له ولزوم ذلك للموهوب له إلى أنواع» وسيأتي 
الحديث عن ذلك . 

فالّْهبَةُ er,‏ ا أو قليلة : 

أحَدُها : أن الْهبَهَ تُعْتَصَرٌ وَالصَّدَقَهُ لا صر 

ثانيها: أن الْهِبَهَ يَصِحُ سايم لمن يجوز له الاعتضار- أي :من 
الوالدين للابن ‏ فلا منع من تملكها من جديد بالشراء» وَالصَّدَفَةٌ لا يَجُورُ الرجوع فِيهًا 
وتملكها من جديد, وَلَوْ تصدّق بها على ابْتِهِ كُمَا سَينصٌ عَلَيْهِ بعد 


(1) المقدمات: 441/2: وحاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني: 6/ 348. 
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ثالثها : أن الهبة يجوز أن يطلب فيها العوض» والصدقة لا يجوز فيها ذلك. 
وَالْمَرْقُ بَيْنَ حَقِيقَتِهِمَا أن الْهِبة لِلْمْوَاصَلَةٍ وَالْودَادٍ وَالصَّدَقَةَ لِابتَمَاءِ الاب عِنْدَ الله 
تَعَالَىه ويشتركان فِيمًا عَذَا الحكُمين الْمَذْكُورَيْن. 


أركان الهبة والصدقة وشروطها : 

علم من تعريف الهبة» وكذلك الصدقةء أن أركانهما أربعة: 

الأول: الواهب في الهبة» والمتصدّق في الصدقة. وشرطه أن يكون أهلاً للتبرع. 
فيخرج الصبي» والمجنون» والسفيه» والمرتدء ومن أحاط الدين بماله» والسكران» 
والمريض» والزوجة فيما زاد على لثهماء إلا أن هبة المريض والزوجة فيما زاد على 
الثلث صحيحة موقوفة على الوارث والزوج. وكذا من أحاط الدين بمالهء فإنها موقوفة 
على رب الدين. بخلاف المجنون والسفيه والصغير والمرتد فباطلة. 

وإنّما كانت باطلة في المجنون والسفيه والصغير؛ لأن الشأن في فعلهم عدم 
المصلحةء بخلاف المريض والزوجة والغريمء فإِنْ الحجر لحق غيرهم لا لعدم 
المصلحة. 

وأمّا بطلانها في المرتدٌ فلزوال ملكه حال الردّة. 

وهذا الشرط شامل للصدقة. 

الثاني : الموهوب في الهبة» والمتصدذق به في الصدقة. ويشترط فيه شرطان : 

1 أن يكون مملوكاً للواهب أو للمتصدّق. فهبة الفضولي أو صدقته باطلة› 
بخلاف بيعه فإنه صحيح وإن كان غير لازم. فيجوز للمشتري التصرف في المبيع قبل 
إمضاء المالك البيع؛ لأنّ صحّة العقد ترتب أثره عليه من جواز التصرّف في المعقود 
عليه. والفرق بين بيع الفضولي وهبته أن بيعه في نظير عوض يعود على المالك. 
بخلاف هبته وصدقته وكلّ ما ليس فيه معاوضة كوقفه فلا تصهٌ هذه ولو أجازها 
المالك . 

2 - أن يكون مما يصح أن تنقل ملكيته» كما تقدم في التعريف. فيخرج ما لا 
يقبل النقل شرعاً كالاستمتاع بزوجة» فلا يقبل نقل ملكيته للغير بأي وجه من الأوجه 
الناقلة للملك شرعاً. ويخرج أيضاً الكلب الغير المأذون في اتخاذه» فلا يصح هبته ولا 
بيعه لكونه غير مملوك شرعا. 

ويدخل في هذا الشرط جلد الأضحية وكلب الصيد أو الحراسة ونحو ذلك» 
فإنّهما وإن لم يقبلا النقل بالبيع لكتهما يقبلانه بالتبرّع الذي هو أعمّ من الهبة. 


(1) حاشية الدسوقي: 4/ 98. 
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الثالث: الموهوب له في الهبةء والمتصدّق عليه. وشرطه أن يكون أهلاً لأن 
يملك ما وهب له. فيخرج بذلك الحربي. ا لبتي ا 
الأموال. ما دام ا لأنه لا يجوز نفعه ولا التودّد إليه 

ويخرج به نحو هبة المصحف لذمّي» وأمًا eT‏ له فجائزة. والمراد 
بالذمي ما عدا الحربي 

الرابع : الصيغة في الهبة والصدقة. وهي الإيجاب والقبول› قياساً على البيع. 
ولان مقصود الشرع الرضا. وأي شيء يد الشرع | اعت 1 , 

فمتى وجدت الشروط صحت كل من الهبة والصدقة. 


الهبة والتصدّق بالمجهول: 

تصمٌ الهبة بشروطها وإِنْ كانت مجهولة جنساً أو قدراً. حيث حصل القبول» 
20 وهبتك ما في يدي أو بيتي أو هذه الدنانير. أي: فلا يشترط أن يكون 
الموهوب معلوماً فيجوز أن يكون مجهولاً وال 

أ - عموم النصوص المرغبة في الهبة والصدقةء فلم تشترط العلم بالموهوب. 

ب - قياس المجهول على المعلوم؛ انها هبة لما تصخ هبة جئسه» فأشبه المعلوم. 

وعلى هذا فالغرر معفو عنه في الهبة خلافاً للبيع والإجارة. والفرق بين الأمرين 
أن البيع والإجارة ونحوهما عقود معاوضة» وقد نهى الشرع عن الغرر في عقود 
المعاوضة صوناً للمالية عن الضياع في أحد العوضين أو في كليهما؛ لأن المقصود فيها 
تنمية الأموال» فيكون الغرر مناقضاً للعقد فلذلك نهى عنه؛ وأمًا الهبة والصدقة والوصية 
وما لا معاوضة فيه» فهي بعيدة عن قصد التنمية بل هي مخرجة للمال عن ملك 
صاحبها بدون عوض» فلا يناقضها الغرر. فلذلك جازت يه( , 

ويجوز هبة المشاع والتصذق به إن كان ممًا ينقسم كالعقار أو مما لا ينقسم 
كالحيوان» والدلیر ^“ : 

أ - قوله تعالى: فْرِيصَةٌ صف ما ما رضم e‏ أن بعشو أو يِنْمُوا اى روء عر 
كاج وأن تَمَقُوَا أب لنمو [البقرة: 237]. ووجه الاستدلال أنّ العفو ها هنا ما 
يجب من النصف» فلم يفرق بين أن يكون الصداق مما ينقسم أو مما لا ينقسم. 

ب - فعل أبي بكر الصديق ويه فقد وهب ابنته عشرين وسقاً من ثمرة نخله. 


وذلك على الشياع . 
(1) الذخيرة: 6/ 228. (2) الإشراف: 2/ 1208. 


(3) الذخيرة: 6/ 244. 
(4) الإشراف: 2/ 674 والمعونة: 3/ 1604ء والذخيرة: 6/ 229. 
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ال ا سے 

ج ‏ لأنّ كلّ مشاع جاز بيعه جازت هبته وصدقته» قياساً على المقسوم. 
الهبة والتصدّق بالدين : 

تصح هبة الدين لمن هو عليه ولغيره. 

وهبة الدين إبراءٌ إِنْ وُهبّ لِمنْ هو عليه» فلا بد من القبول؛ لأن الإبراء يحتاج 
للقبول بناء على آنه نقل للملك» فيكون من قبيل الملك» وليس إسقاطاً للحق. 

وظاهر المذهب جواز تأخير القبول عن الإيجاب. 

وإن لم يهبه لمن هو عليه بل لغيره. فهو كرهن الدين”''» ويشترط لصحته 
شرطان: 

الأول: الإشهاد. 

الثاني : دفع الوثيقة للموهوب له. 

وأمّا الجمع بين من عليه الدين وبين الموهوب له فهو شرط كمال. وإنما شرط 
فيه هذه الشروط ليكون كالحوز. 

ويؤخذ من صحة رهن الدين صحة التصرّف في الوظائف» أي: المرتبات» فينزل 
عنها صاحبها لغيره إن كان ذلك النزول من غير مقابلة شيء بل هبة؛ أمَا إن كان في 
ا کی يوضل عزن ل من لرا مجان ولا مع 
الهبة والتصدق بجميع المال: 

يجوز للمرء أن يهب أو يتصدّق بجميع ماله» ودليل الجوا 

أ ظواهر النصوص القرآنية والنبوية بالترغيب في الهبة والصدقة. فقد جاءت 
تللقة ر ا 

ب - إقرار النبي ية لفعل الصحابة› فقد انخلع بعضهم - كأبي بكر الصديق ف - 
من جميع أموالهم» وأنفقوها في سبيل الله تعالى» وقبلها النبي يي منهم . 

والجواز مقيد بشرطين : 

الأول: أن يكون ذلك في صخته. وَأَما إدّا گان مَريضاً خر مِنْ ليه . 

الثاني : أن لا يَمتَعه وله ن ذَلِكَ مَحائَة أن نعود عَلَيْه التققَة . 

الثالث: أن يكون للمتصدّق أو الواهب ما يرجع إليه من صناعة أو حرفةء ليخلف 


.2 . 
كك 


)1( صورة رهن الدين أن يشتري دة من زيدك بعشرة لأجل› ويرهن المشتري عليها دينه الذي على 
خالد» فيجوز إن أشهد على الرهنية» وجمع بين البائع ومن عليه الدين» ودفع للبائع وثيقة الدين. 

(2) المعونة: 3 » والمنتقى: 6/ 293 وحاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني: 6/ 
348. 
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: : 


منها مالا يردّه على نفسه وعلى عياله. فما إن كان لا يرجع إلى ما يقوت به نفسه 
وعياله؛ فلا ينبغي له فعل ذلك؛ وقد منع النبي ية سعد بن أبي وقاص أن يوصي بماله 
كله إبقاء على :ورئعةء فقال له: 0 تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة 


يتكففون الناس. 

والمراد بِالْجَوَازٍ المذكور جلاف الْأوْلّى. أيْ: ا يب بذَلِكَ رَاضِية 
لا می ضكرا إلا تُب والْأْضَلَ أذ يَعصَدْقَ ما مَصَلَ عَنْ مز َتِِ؛؟ وَمَا لَّمْ رنب 
على ذلك صَيَعٌ عِيَالِهِ وَإِلّا حَرم) ونا لم خث اهاب قال رام تضقو بل مال 
الْحَكَالٍ وإلا حرم أيضاً. 


الهبة والتصدق لبعض الولد(© : 

يكره كَرَاهَة تثز يه للشّخْصِ ثانا اق آنا - أن يَهَبَ لِبَعْضٍ وَلَدٍ ِو أو يتصدّق عليه بكل 
ماله ل على ا الْمَذْمَبٍ. ول رق في الوَلدِ العزغوب له ين الڏگر رالانسّی» 
رلا بن الصَغِير دا گور ولا ن الا وَالعَاقج ولا بين الصحيح والمريض . وَإِذَا وَقَعَ 

الأول: شرا ا صحته ) وأن تقع اأ لحيارَة قبل مَوْت الواهشيه أذ 
مَرَضِه مرضاً مخوفاً متصلاً بالموت. فإن وقعت في حال مرضه أو وقعت في حال 
صحته وتأخر حوزها حتى مرض مرض الموت» فإنها ترد لبطلانها لِأَنّهَا وَصِبَةُ لِوَارثِ . 

ا أن لا يمْنَعَ من كلك باي الْأوْلَادٍ في حَيَاةٍ وَالِدِهِم مَحَافَةَ أن يطالبهم 
مته » وإ ردت . 

وقد وردت أحاديث اختلف العلماء في طريق العمل ا وم منهج ال ا 
ومن نوهين ا بالاضطراب في 0 


وَالدَلِيل على كراهة هبة الكل أو الجل”: عن النعمان بن بشير أن أباه أتى به 
إلى رسول الله ميد فقال: إني نحلت ابني هذا غلاماً. فقال: «أكل ولدك نحلت مثله؟؛ 


(1) أخرجه مالك فى الأقضية» باب الوصية في الثلث؛ والبخاري في الجنائزء باب رثاء النبي يل 
سعد بن خولة؛ ومسلم في الوصيةء باب الوصية بالثلث . 

(2) حاشية الصاوي: 2/ 5 والفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني: 6/ 348, 
وحاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني: 6/ 390. 

(3) إكمال الإكمال: 4/ 329. 

(4) الإشراف: 2/ 675 والمعونة: 3/ 1616ء والمنتقى: 6/ 92ء والذخيرة: 6/ 288. 
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22ل ا ا 
قال: لاء قال: «فارتجىه»" . 

وَوَجْهُ الاستدلال على الكَرَامَةٍ في هبة الكلّ والجل أن النّبيَ يلا أَمَرَهٌ بارتجاع 
الهبة والأمر محمول على الندب لا على الوجوب» وقال الإمام مالك: إن ذلك فيما 
ارق ل کن له مال غير ذلك الغلام©. ويؤيّد حمل الحديث على كراهة هبة الكل 
والجل» لا على الحرمة ما يلي : 

أ ما جاء من رواية أخرى عن النعمان بن بشير قال: انطلق بي أبي يحملني إلى 
رسول الله ية فقال: يا رسول الله أشهد أنْى قد نحلت النعمان كذا وكذا من مالي. 
فقال: «أكل بنيك قد نحلت مثل ما نحلت النعمان؟» قال: لاء قال: «فأشهد على هذا 
غيري» ثم قال: «أيسرك أن يكونوا إليك في البر سواء؟» قال: بلىء» قال: «فلا إذا”" . 
ووجه الاستدلال أن النبي َد لما امتنع من الشهادة وأمره أن يشهد غيره؛ دل ذلك على 
أنه لم يفسخ هبته» ودل على مطلق الإذن الشرعي بذلك؛ لأن النبي به لا يأذن 
بالإشهاد على باطل. وإنما ندبه إلى استرجاع ما وهب كراهية لتفضيل بعض ولده على 
بعض» ولو كان الأمر بالاسترجاع دليلاً على الفسخ لما أمره بأن يشهد غيره"“. وأمًا 
وجه امتناع النبي يله عن الشهادة» فلأل فعل البشير خروج عن الأكمل والأحسن› 
ومقام النبوّة يقتضي توقي غير الأكمل والأحسن» فتوقى ذلك في نفسه ولم يوجب توقيه 
كر ظ 

وعلى هذا فإِنٌ أمر النبي كل له بارتجاع الهبة من ولدهء يتفق مع ما شرعه م44 من 
جواز اعتصار الوالد الهبة من ولده» كما سيأتي» وأنّه هة لمَا رأى أن هبة الرجل 
وقعت مكروهة وكانت على وجه يجوز للواهب اعتصارها؛ لأنها لم تفت بما تفوت به 
الهبات» أمره باستدراك ذلك باعتصارهاء ولو كان باطلاً لقال: هو مردودء والمردود لا 
يفتقر إلى ارتجاع الف كر 

ب - أن الأصل في تصرّف المكلف الصحيح الرشيد في ماله أنّه نافذ شرعاًء لا 
اعتراض لأحد عليه في ماله. 

ج - القياس على الهبة للأجنبي؛ لأنه صحيح رشيد. 


(1) أخرجه مالك في الأقضية» باب ما لا يجوز من النحل؛ والبخاري في الهبة وفضلهاء باب الهبة 
للولد؛ ومسلم في الهبات» باب تفضيل بعض الأولاد في الهبة. 

(2) المنتقى: 6/ 92. 

(3) أخرجه بهذا اللفظ مسلم في الهبات» باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة. 

(4) المنتقى: 6/ 2.93 والذخيرة: 6/ 288. 

(5) المعلم: 2/ 350»: وإكمال الإكمال: 4/ 329. 

(6) المنتقى: 6/ 292 والمعلم: 2/ 350 وإكمال الإكمال: 4/ 329. 
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عل الْكرَامََ في هبة الكل والجل أن عي الأب كُل مال أ جل لِبَعْضِ الْأَوْلَادٍ 
يودي إلى عُقُوقٍ الْبَاقِينَ وَحِرْمَانِهِمْ» وَيُوَدي إِلَى بَاعْضِهِمْ؛ وَالْمَظلُوبُ المستحبٌ الْحِرْصُ 
على Lh‏ وَلِذَا جَاءَ فِي الحديث قوله لا : «أيسرك 
أن يكونوا | اليك في لار قال: بلى. قال: «فلا إذأك, وفي بَعض رواية قوله م : 
«اتَقُوا الله وَاعْدِلُوا > ِيْنَ أَوْلَادِكُمْ؛ فعن النعمان بن بشير وه قال: أعطاني أبي عطية» 
نقالك عر لت راد لا أرضى حتى تشهد رسول الله يل فأتى رسول الله كل فقال: 
إني أعطيت ابني من عمرة بنت رواحة عطية فأمرتني نى أن أشهدك يا رول الله قال: 
EN‏ قال: لاء قال: «فاتقوا الله واعدلوا بين أولادكم؛ قال: 
فرجع فرد عطيته”. وفي رواية عن النعمان بن بشير قال: تصدق علي أبي ببعض ماله» 
فقالت أمي عمرة بنت رواحة: لا أرضى حتى تشھد رسول کا فانطلق أبي إلى النبي كَل 
ليشهده ه على صدقتي» فقال له رسول الله كَِّ: «أفعلت هذا بولدك كلهم؟؟؛ قال: لاء قال: 
«اتقوا الله واعدلوا في أولادكم» فرجع أبي فرد تلك الصدقة”©. ووجه الاستدلال أن 
ظاهر الحديث يدل على خوف وقوع الأولاد في التقصير في بر الوالد وهذا لا يقتضي 
التحريم» وإنما الكراهة؛ كما إن الأمر بالعدل والإرجاع محمول على الندب , 


وأمّا الجور الوارد في رواية عن النعمان بن بشير ويا قال: سألت أمي ابي بعض 
الموهبة لي من ماله ثم بدا له فوهبها لي» فقالت: لا أرضى حتى تشهد النبي يل 
فأخذ بيدي وأنا غلام فأتى بي النبي كل فقال: إن أمه بنت رواحة سألتني بعض الموهبة 
لهذاء قال : e‏ ل : نعم» قال فأراه قال: «لا تشهدني على جور» وفي 
رواية: «لا أشهد على جور:(5 '. فالمراد بالجور الميل والعدول عن الأكمل» اع لا 
أشهد ولا يعقد بين يدي إلا الأكفل: ويتأكد حمل الروايات على الكراهة أن والد 
النعمان كان يعرف منه الميل إلى أمَّ النعمانء فكأنه يه فهم منه الفرار بماله عن بعض 
ولده» فخرج عن طريق المعروف إلى طريق الضررء ويشهد لذلك ما يلوح من قوز 
امرأته : لا أرضى حتى تشهد رسول الله لق . 


َيِل الإِعْطَاءٍ الْمَذْكُورٍ فِي الْكَرَامَةٍ قِسْمَبُهُ عَلَيْهِمْ بِالسّوِيَةِ اڏا گان يهم دور 


(1) الإشراف: 676/2 والمعونة: 3/ 1616» والمنتقى: 6/ 93. 

(2) أخرجه بهذا اللفظ البخاري في الهبة وفضلهاء باب الإشهاد ة في الهبة. 

(3) أخرجه بهذا اللفظ مسلم في الهبات» باب تفضيل بعض 40 في الهبة. 

(4) إكمال الإكمال: 4/ 329. 

(0) أخرجه البخاري في الشهادات» باب لا يشهد على شهادة جور؛ ومسلم في الهبات» باب ب تفضيل 
بعض الأولاد في الهبة. 

(6) المعلم: 2/ 350., وإكمال الإكمال: 4/ 329. 
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SS وَإِنَاثُ‎ 


عَلَى أن لكر مِئْلَ حط الْأَنِْييْنَ. واختار القاضي عبد الوهاب أن لا كراهة في التسوية 
بين الذكور والإناث وأن ذلك م مستحب » واستدل على ذلك بمأ الود 


أ عن ابن عباس قال» قال رسول الله ب : «سوّوا بين أولادكم في العطية» فلو 
كنف مف أهذا تل الا 

ب - القياس على التسوية فى أصل العطية؛ لأنه لما استحبٌ أن يساوي بينهم في 
أصل العطية كذلك يستحب التسوية بينهم في مقدارها. 

وَأما هبة الشَّئْءٌ اليسير مِنْ ماله لبعض ولده قَذْلِكَ جائز من غير كراهة. . ويصدق 
السير بالنضفة» اق بجا غاا الل و اللي على راز هه الس 


أ أنه فعل الصديى ی ظط وَبِهِ قَالَ عُْمَرُ وَعُثْمَان وا . وهذا دليل على وقوع 
تخصيص من الشارع لهبة اليسير من عموم الكراهة. فعن عائشة زوج النبي وَل أنها 
قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقاً من ماله بالغابة: فلما حضرته 
الوفاة قال: والله يا بنية ما من الناس أحد أحبّ إلىّ غنى بعدي منك» ولا أعرٌ عليّ 
فقراً بعدي منك» وإني كنت نحلتك جا عشرين وسقاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان 
لك» وإنما هو اليوم مال وارث. وإنما هما أخواك وأختاك فاقتسموه على كتاب الله. 
قالت عائشة فقلت: يا أبت والله لو كان كذا وكذا 0 إنما هي أسماء فمن 
الأخرى؟ فقال أبو بكرّ ذو بطن بنت خارجة» أراها جارية . ووجه الاستدلال أنه وه 
خص عائشة وي بالهبة دون إخوتهاء وكان قد وهبها ثمرة نخل بمقدار عشرين وسقأء 
وهو يسير بالنسبة لكل نخله وباقي الثمرة. إلا أن متها لَمْ تم لأنها تأځرَٿ عَنْ حَوْزِهَا 
حَنَّى مَرِضّ مَرَضَ الْمَوْتِ فَبَطَلَّتْ الْهِبَهُ لَّهَا. وقد دل فعل أبي بكر على جواز إيثار 
الرجل أحد أولاده بالهبة دون غيره لفضله عليهم أو بره بوالديه» فقد قال لها: «والله يا 
بنية ما من الناس أحد أحبٌ إلى غنى بعدي منك› ولا أعرّ على فقراً بعدي منك». وقد 
نقل الباجي عن الإمام مالك في الرجل يكون له الولد فيبرّه بعضهم» فيريد أن يعطيه 
اا د غ لأ باس ذلك : 


(1) الإشراف: 676/2. 

(2) أخرجه البيهقي في الهبات» باب السئة في التسوية بين الأولادء والطبراني في المعجم الكبير: 
0 49. 

(3) الإشراف: 2/ 675» والمعونة: 3/ 1616» والمنتقى: 6/ 93 والمعلم: 2/ 350 والذخيرة: 
6 288. 

٠ | 94/6 المنتقى:‎ )5( 
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ب - أن الأصل في تصرّف المكلف الصحيح الرشيد في ماله آنه نافذ شرعاًء لا 
اعتراض لأحد عليه في ماله. وإنما الاعتراض على المحجور عليه. 

ووجه انتفاء الكراهة في هبة اليسير أن العلّة التى من أجلها كرهت هبة الكل أو 
الجل تنتفي فيهاء إذ لا تولد هبة اليسير عداوة إذا علم باقي الأولاد أنه قد بقى ما يعطى 
لهم أو يروه" . 

َالْهِبَةٍ وَالصَّدَقَةِ لبعض الولد حكمهما واحد»ء لورود الحديث تارة بالصدقة وتارة 
بالعطية والنحلة. 


تنتقل ملكية الهبة للموهوب له بقبوله الهبة على المشهور. ودليل اشتراط القبول: 
الإجماع. ووجه هذا الشرط أن الهبة من العقود التي تنقل الملك فافتقرت إلى 
الول 

وللموهوب له طلب الهبة من الواهب إذا امتنع ولو عند الحاكم» ليجبر الواهب 
على تمكين الموهوب له من الشيء الموهوب. فالقبول ركن في الهبة» وهذا لأنّ الهبة 
والصدقة من العقود اللازمةء وأمًا الحيازة فهي شرط فيهما. وقد تقدّم الدليل على 
لزومهما فيما سبق ولو لم يقع الحوز. 
مبطلات الهمة: 

تبطل الهبة بما يلي : ْ 

1- بحصول مانع قبل حوزها من واهبها. والحوز يمنع من البطلان سواء وقع 
بإذن الواهب أو بغير إذنه. ووجه كون الحوز بغير إذن الواهب يعتبر حوزاً صحيحاء أنه 
إذا كان للموهوب له مقاضاة الواهب لإلزامه بالإقباض» فكذلك يصح إذا كان بغير 
ا | 

ويكون المانمٌ بما يأتي ذكره: 

# بإحاطة دين بمال الواهب» ولو كانت الإحاطة بعد عقد الهبة» فالمراد ثبوت 
دين محيط على الواهب» كان سابقاً على الهبة أو لاحقاً . 

# بجنون أو مرض» اتصل كل منهما بموت الواهب قبل الحوز. 

* بموت الواهب قبل الحوز. فهو مبطل للهبة وإن لم يكن عليه دين» لانتقال 


(1) المعونة: 3/ 1616» والمنتقى: 6/ 93. (2) الذخيرة: 6/ 241. 
(3) المتتقى: 6/ 94. 101. 
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المال لغيره. وهذا معلوم بالأولى من الجنون والمرض المتصلين بالموت. فتبطل الهبة 
وإن مات الواهب قَبْلَ إِيصَالها للموهوب له» إن اسْتَضْحَبها الواهب معه في سفر أو 
أَرْسَلهًا له فإنها تبطل» وترجع ميراثاً إذا مات الواهب قبل إيصالها له» كان الموهوب له 
معيناً آم لا 

: في بطلان الهبة بحصول المانع قبل الحوز ما يلي"‎ e 

أ ما تقدّم من أنّ أبا بكر الصديق 45 لما وهب عائشة وا جاد عشرين وسقاء 
وكانت هي لم تحز ما وهبها فى صحته حتى حضرته الوفاة أعلمها أن الهبة لم تتم لهاء 
وانتقلت إلى حكم الميراث» بسبب عدم حوزها لها قبل مرضه. 

ب عن عبد الرحمن بن عبد القاريء أن عمر بن الخطاب قال: ما بال رجال 
ينحلون أبناءهم نحلاً ثم يمسكونهاء فإن مات ابن أحدهم قال: ما لي بيدي لم أعطه 
أحداء وإن مات هو قال: هو لابني قد كنت أعطيته إياه. من نحل نحلة فلم يحزها 
الذي نحلها حتى يكون إن مات لورثته فهي باطل” . 

ج - سد الذريعة؛ لأن نفاذ الهبة بعد حصول المانع وعدم الحيازة يؤدي إلى إبطال 
حق الورثة» إذ كل من أراد أن يمنع ورثته من ميراثه أمكن له أن يتحيّل لذلك بالهبة 
لماله» ويبقيه بيده فلا يحوزه الموهوب له وإذا توفي أخذه الموهوب له» فيكون في 
ذلك منع ما أوجبه الله تعالى من حقوق الورثة» فوجب أن يبطل . 

والصدقة مثل الهبة تبطل بالمرض والموت قبل الحوزء ولا تكون وصية؛ لأنه 
مريض ولم يجعلها صاحبها وصية”" . 

ويشبه ما تقدم في البطلان ما يلي : 

2 مم e‏ إليه المعين مل إزسالها دهن رنها إن استصححيه! بعد أو 
أرسلها إليه مع رسولهء فتبطل للم خيد الراقت سين aE‏ أو الإرسال أنها 
لفلان. فإن أشهد أنها له فلا تبطل» ويستحقها وارثه. و مثل ذلك إذا لم تكن الهبة معينة 
لهء بل حملها أو أرسلها له ولعياله فلا تبطل بموته. 

3 - بهبتها من واهبها لشخص ثان غير الأول» وحاز الثاني قبل الأول؛ فتكون 
للثاني ولو كان الواهب ا لم يقم به مانع من موانع الهبة» وذلك لتقوّي جانب الثاني 
بالحيازة. ولا قيمة على الواهب للأول NS‏ 

وشمل هذا هبة الدين لغير من هو عليهء ثم هبته لمن هو عليه قبل قبض الأوّل 


(1) المنتقى: 6/ 294 والمنتقى: 6/ 232. 
(2) أخرجه مالك في الأقضية» باب ما لا يجوز من النحل. 
(3) الذخيرة: 6/ 237. 
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المصوّر بالإشهاد ودفع وثيقة الحق؛ أي: فإذا أشهد على هبته الدين لغير من هو عليه 
ودفع إليه الوثيقة» لزم المدين أن يدفع الدين له 

وشمل أيضاً طلاق امرأة على براءتها من مؤخر صداقهاء ثم تبيّن أنْها وهبته قبل 
ذلك» فإن كانت أشهدت أنها وهبته لأجنبي ودفعت له وثيقة الصداق طلقت بائناء ولزم 
الزوج دفع مؤخره للموهوب له المذكور؛ وإن كانت لم تشهد ولم تدفع الوثيقة للأجنبي 
فإن الزوج يسقط عنه ببراءتها له منه» ويطلق عليه. 

- باشتراط الواهب على الموهوب له ألا يبيع ولا يهب. وكذلك في الصدقة؛ 

لأنه شرط مناقض لمقتضى العقدء وهو التمليك التام والتصرّف التام في الملك. 
ويستثنى السفيه والصغير فيجوز اشتراط ذلك عليهما إلى البلوغ والرشد؛ يا 
ال 

ولا تبطل الهبة ببيع واهبها قبل عِلم الموهوب له بالهبة وكذا بعد علمه ولم 
يفرط في حوزهاء بأن جد في طلبها. وإذا لم تبطل حير الموهوب له في رد البيع 
ويأخذ الشيء الموهوب» وفي إجازته وأخذ الثمن . 

فإن باعها واهبها بعد علم الموهوب له» ولكته فرط في حوزهاء مضى البيع. 
وإذا مضى فللموهوب له الثمنْ» وهو قول مطرف وهو الراجح. وقيل: الثمن للواهب» 
وهو قول أشهب وهو ضعيف. وكل من القولين روي عن الإمام مالك. 
هبة الوديعة : 

إذا أودع رجل وديعة عند آخرء ثي وهب المودع - بسر الدال - الوديعة للمودع - 
00 ا د ع ل د أو غيره» فلا تَقْبَلَ دعوى المودع - بفتح 
الدال ‏ أنه قبل الهبة قبل حصول المانع . ولا بد من بيئة تشهد له بالقبول قبله. ولا 
عبرة بحوزه الأول لكونه كان فيه أميناً فيده كيد صاحبها فيه فكأنها باقية عند ربها إلى 
حين موتها. 

وحاصل المسألة: أن الواهب إذا وهب وديعة لمن هي عنده» فإن علم وبل قبل 
موت الواهب صحت اتفاقاًء وإن قبل بعد موته بطلت عند ابن القاسم. وإن لم يعلم 
حتى مات بطلت اتفاقاً عند ابن القاسم وغيره. فإن ادعى القبول قبله فعليه البيان. 

ومثل الوديعة الدين وكذا العارية. 

فإن وهب الوديعة لغير من هي في يده ولم يحز حتى مات بطلت في الأقسام 
الثلاثة؛ وهي ما إذا علم وقبل قبل موتهء أو علم قبل موته وقبل بعدء أو لم يعلم ولم 
يقبل إلا بعد موته. 


(1) الذخيرة: 6/ 264. 
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يصح القَبُولُ بعد المانع؛ إِنْ كان الموهوب له قبض الهبة ليتَرَوّى في أمره هل 
يقبل أم لاء ثم بدا له القبول بعد الموت بخلاف التي قبلها عند ابن القاسم؛ لأنه في 
التي قبلها استمر على قبض الوديعة الأصلي» وفي هذه حصل منه إنشاء قبض بعد الهبة 
وهو أقوى. 


تأخر الحوز بغير اختيار الموهوب له: 

إذا جَدّ الموهوب له في الحوزء أي: قبض الهبة من الواهب» والواهب يسوّف به 
حتى مات؛ أو جدّ في تزكية شاهدهء حيث أنكر الواهب الهبة» فأقام الموهوب له بيّنة 
عليهاء فاحتاجت لتزكية فجدّ في تزكيتها فمات الواهب قبل التزكية» فتصح الهبة 
ويأخذها الموهوب له بعد التزكية» لتنزيل الجذ المذكور منزلة الحوز. 


ما يصح من الحوز : 

يصح حوز المستعير والمودع ‏ بالفتح ‏ ا لشخص أو أودع شيا 
عند شخص» ثم وهب المعير أو المودع - بالكسر العارية أو الوديعة لشخص آخرء 
فمات الواهب قبل أخذ العارية من المستعير أو الوديعة من المودع ‏ بالفتح _» فإن 
حيازة المستعير أو المُودّع - بالفتح - صحيحة. وللموهوب له أخذ الهبة» ولا كلام 
لوارث الواهب بأن المانع حصل قبل حوز الموهوب له؛ لأن حوز من ذكر صحيح 
شرعاًء سواء علم المستعير أو المودع بأن ما تحت يده وهبه ربّه لزيدء أو لم يعلم على 
المعتمد. وهذا إذا أشهد الواهب على الهبة» وإلا فلا. 


ما لا يصح من الحوز: 

- لا يصح حوز الغاصب. فمن غصب شيئاء ووهبه ربه لغير غاصبة. فلا يصح 
حوز الغاصب له؛ لأن الغاصب لم يقبض للموهوب لهء بل قبض لنفسهء فلا يكون 
قبضه حوزاً إلا إذا كان الموهوب له غائباً وأمره ربه أي: يحوزه لهء فإنه يصح. أما 
الحاضر الرشيد؛ فلا يصح حوز غاصب له ولو أمره ربه بالحوز. 

- لا يصح حوز المرتهن - بالكسر -. فإذا وهب رب الرهن ما رهنه لغير المرتهن» 
فلا يكون حوز المرتهن حوزاً للموهوب له. فإذا مات الواهب قبل قبض الموهوب له 
رجع الرهن للوارث إن شاء افتكه وإن شاء تركه للمرتهن في الدين. 

فإن قيل: المرتهن قادر على رد الرهن وإبقاء دينه بلا رهن» فكان مقتضاه أن 
حوزه يكفى. والجواب بأنّ المرتهن وإن كان قادراً على رد الرهن؛ كما أن المستعير 
قادز على رد الغارية ‏ إلا أن العرعين انما قفن للتوتى لف بحلاف المستعير فان 
وإن قبض لنفسه لكن لا للتوثق. 
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- لا يصح حوز المستأجر ‏ بالكسر -. أي: إن من أجر شيئاً لشخص بأجر 
معلوم» ثم وهبه لغيره» لم يكن حوز المستأجر حوزاً للموهوب له؛ إلا أن يَهَبَ الواهب 
الأجرة ايها للنوقرت له قل ي من المستأجرء فحينئذ يكون جوز الاجر را 
للموهوب له. لجولان يده في الشيء الموهوب بقبض أجرته» بخلاف هبتها بعد قبضها 
فإنه لا يفيد؛ لأنها صارت مالاً مستقلاً من ماله. 

والفرق بين المستأجر والمستعير أن الإجارة في نظير معاوضة مالية» فهي لازمة 
للمستأجر ليس له الرجوع عنهاء بخلاف العارية فليست لازمة للمستعير فله الرجوع 
عنهاء فلذا كان حوزه حوزاً للموهوب له. وأيضاً يد المؤجر جائلة في الشيء المستأجر 
بقبض أجرته» ولذا لو وهب الأجرة للموهوب له قبل قبضها من المستأجر صح حوز 
المستأجر لعدم جولان يد الواهب. 

- لا يصح حوز الموهوب له السابق إذا رجعت الهبة لواهِبها بعد الحوز بقرب 
كسنة + أ : قبل سنة؛ وذلك إذا رجعت إليه بما يلي : 

# بإيجار لها من الموهوب له. 

# بإرفاق للواهب» كإعارة أو عمری» فمات الواهب وهي تحت يده؛ فيبطل 
الحوز الأول» بمعنى أنه لم يتم. فإذا لم يحصل مانع فإن للموهوب له أخذها منه بعد 
الإرفاق قهراً عنه ليتم الحوز الأول. 

ولو رجعت له بعد سنة فلا يضر في الحوز الأول. وهذا سواء كانت الهبة لمحجوره 
أو لغير محجوره فلا تبطل برجوعها للواهب. ووجه عدم بطلان الهبة برجوعها للواهب 
بعد سنة بإيجار أو إرفاقء أن الموهوب له إذا تمت له الحيازة بطريقة بيّنة فقد صخت له 
الهبة وكملت واستقرٌ ملكه لها اقلا ره ا دن سكن وى دكار 

ومثل الهبة الصدقة في التفصيل في رجوعها. وهذا بخلاف الرهن» فإنّه يبطل 
برجوعه للراهن ولو بعد سنة من حوزه. وأمّا الوقف إن كان له غلة فكالهبة في التفصيل› 
فإن لم يكن له غلّة كالكتب فإنه لا يبطل وقف ما عاد له بعد صرفهء وقد مر ذلك . 

ولو رجعت الهبة للواهب بغير إيجار وإرفاق» بل بغصب أو سرقة أو نحو ذلك 


حوز الواهب لمحجوره: 
يصح حَورٌ الوّاهب إذا وهب شيئاً لمحجوروء من صغير أو سفيه أو مجنون» كان 
وليه الواهب أباً أو غيره؛ لأنه هو الذي يحوز له. 
وهذا إن أشهدٌ الواهب لمحجوره أنه وهبه كذاء فالإشهاد في المحجور قائم مقام 


(1) المنتقى: 6/ 97. 
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الحوز في غير المحجور. فهذا القيد لا بد منه. ودليل اشتراط الإشهاد هنا وخاصة إذا 
كان الولي الواهب هو الأب : سد الذريعةء لكلا تكون الصدقة للابن المحجور عليه 
تطرّقاً إلى الوصية لوارث . 

ولا يشترط معاينة المحجور للحيازة» ولا يشترط معاينة الشهود لها أيضاًء فمتى قال 
الولي للشهود: اشهدوا أني وهبت الشيء الفلاني لمحجوري كفى› سواء أحضره لهم أم لا . 

ولا يشترط صرف الغلة للمحجور على أحد القولين» والقول الثاني: أنه لا بد من 
صرف الغلة في مصالحه كما في الوقف. فإن صرفها الولي على نفسه بطلت ورجحه ابن 
سلمون» وبعضهم رجح الأول» وهو المعتمد الذي جرى به العمل . 

ويستثنى من صحة حوز الواهب لمحجوره ما يلي : 

# إذا وهب لمحجوره ما لا يعرف بعينهء كالدنانير والدراهم وسائر المثليات من 
مكيل» أو معدود» أو موزون» ونحو جواهرء فلا تصح حيازته لمحجوره» ولا بد من 
إخراجه عن حوزه عند أجنبي قبل المانع» سواء أخرجه مختوماً أو غير مختوم؛ وإلا 
بطلت ورجعت ميراثاء ولو ختم عليها مع بقائها عنده. ولا يكفى فيه الإشهاد كما في 
الذي يعرف بعينه؛ لأن ما يعرف بعينه كأنه مع الإشهاد خرج من يده بخلاف ما لا 
يعرف» أي: إن ما لا يعرف عينه لا يمكن الإشهاد عليه؛ لأنه لا يتميّز للشاهد وقت 
إقامة الشهادة» لإمكان أن يكون ما شهد به غير الذي أشهد عليه» وهذا التعليل لسائر 
المثليات؛ ويزاد في خصوص الدنانير والدراهم أنها لا تتعيّن بالعقدء فلا يصح فيها 
حيازة مع بقائها بيد المعطي”“ . ظ 

* إذا وهب لمحجوره دار سكناه فلا تصح حيازتها لمحجوره؛ وتبطل إذا استمر 
ساكناً بها حتى مات الواهب. ولا بد في دار السكنى من إخلاء الولي لها من شواغله 
ومعاينة البينة لذلك» ولو بقيت بعد ذلك تحت يدهء أي سواء أكراها آم لا. بخلاف ما 
لا يعرف فلا بد من إخراجه عن يده كما تقدم. إلا أن يسكن الواهبٌ أقلهاء ويكري له 
الأكثرٌ فتصح الهبة في الجميع› وتكون كلها للمحجور بعد المانع؛ لأن الأقل تابع 
للأكثر. والدليل على استثناء اليسير: القياس على الوقف؛ لأنْ زيد بن ثابت وعبد الله بن 
عمر حبسا داريهما وسكنا بعضاً منهما حتى ماتاء فنفذ الحبس في الجميع””. 

ومثل دار السكنى كل دار له إذا وهبها لمحجوره. وكذلك غير الدار كالثياب 
يلبسهاء والدواب تركب» وكذا ما لا يعرف بعينه» إذا أخرج بعضه وأبقى البعض بيده 
فالأقل تابع للأكثر. وإن سكن النصف بطل النصف الذي سكن فقط» وصح ما لم 


(1) المعونة: 3/ 1608. 
(2) الإشراف: 2/ 677» والمعونة: 3/ 1608» والمنتقى: 6/ 104» والذخيرة: 6/ 249.. 
(3) المنتقى: 96/6 والذخيرة: 6/ 319. 
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يسكن. وإن سكن الأكثر وأكرى الأقل بطل الجميعٌ؛ لأن الأقل تابع للأكثر كما تقد 
وتقدم أن مثل الدار غيرها. 

وأمًا غير دار السكنى والملبوس من كل ما يعرف بعينه فيكفي الإشهاد بالصدقة 
والهبة. وإن لم تعاين البينة الحيازة» فالإشهاد يغني عنها . 

واعلم أن الولي إذا وهب لمحجوره فإنّه يحوز له إلى أن يبلغ رشيداًء فإذا بلغ 
رشا حاز لنفسه. فإن لم يحز لنفسه بعد الرشد وحصل مانع للواهب بطلت الهبة. فإن 
جهل الحال ولم يدر هل بلغ رشيداً أو سفيهاء والحال أن الواهب حصل له مانع» 
والشيء الموهوب تحت يذه فالمعتمد حمله على السفه» وحينئل فتصح الهمة» لما تقدم 
أن الرشد لا يقبت إلا ببيئة: 


الحوز في هبة أحد الزوجين للآخر: 

تصح هبة أحد الزوجين للأخر متاعاً معيّنا. وإن لم ترفع يد الواهب عنهء 
للضرورة حيث حصل الإشهاد. وهذا في غير دار السكنى. وأمّا دار السكنى فإن كان 
الواهب الزوجة لزوجها صح وكفى الإشهاد» ووضع يد الزوجة لا يضرّ؛ لأنْ السكنى 
للرجل وهي تبع» بخلاف العكس . 


الاعتصار في الهبة: 

الاعتصار أخذ الواهب الهبة من الموهوب له قهراً عنه بلا عوض. وحكم الاعتصار 
أنه لا يجوزء والدليل”: ما تقدّم من الدليل على لزوم الهبة وعدم جواز الرجوع فيها. 

ويستثنى الآتي ذكرهم فيجوز لهم الاعتصار: 

1]الأب: فيجوز له اعتصارها من وليه قهراً عنه بلا عرض › مُطلقا ا ذكراً 
كان أن ان عيفر أو كيرا داشرا أعناء متها أن رشدا + حارفا الدك ادا 

2 الأمّ: يجوز لها الاعتصار. ومحل جواز اعتصار الأم بشرطين: إذا وهبثُ لصغير 
ذي أب» ولم يتيتّم حين إرادة الاعتصار. فإن تيتم فليس لها الاعتصار منه؛ لأنّ يُتمه مفوّت 
للاعتصار على المذهب» خلافا للخمي. وأمّا الكبير البالغ فلها الاعتصار منه مطلقاء كان 
ذا أب أم لا؛ لأنه لا يلحقه يتم بفقد أبيه. فالحاصل أن الأم لها اعتصار ما وهبته لولدها 
غير اليتيم لا من تيتم ولو بعد الهبة. ووجه فوات اعتصار الأم باليتم أن الهبة لليتيم تكون 
عادة للإشفاق عليه وخوف ضياعهء وهذا معناه الصلة والقربة التى يراد بها وجه الله 
تعالى» فلذلك كان حكمها حكم الد واف ا بخ اا كما ا 


(1) الإشراف: 4677/2 والمعونة: 3/ 1614ء والمنتقى: 6/ 117. 
(2) المعونة: 3/ 1615ء والمنتقى: 6/ 117» والذخيرة: 6/ 266. 
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ودليل جواز اعتصار الأبويه”"': 

أ - عمل أهل المدينة. قال الإمام مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا فيمن نحل 
ولده نُحَلاً أو أعطاه عطاءاً ليس بصدقةء إن له أن يعتصر ذلك» ما لم يستحدث الولد 
ديناً يداينه الناس به ويأمنونه عليه من أجل ذلك العطاء الذي أعطاه أبوهء فليس لأبيه 
أن يعتصر من ذلك شيئاًء بعد أن تكون عليه الديون. أو يعطي الرجل ابنه أو ابنته 
فتنكح المرأة الرجل» وإنما تنكحه لغناه وللمال الذي أعطاه أبوه» فيريد أن يعتصر ذلك 
الأب. أو يتزوج الرجل المرأة قد نحلها أبوها النخلء إنما يتزوجها ويرفع في صداقها 
لغناها ومالها وما أعطاها أبوها. ثم يقول الأب أنا أعتصر ذلك فليس له أن يعتصر من 
ابنه ولا من ابنته شيئاً من ذلك“ . 

ب عن ابن عمر وابن عباس عن النبي بيه قال: «لا يحل لرجل أن يعطي 
عطية» أو يهب هبة» فيرجع فيها إلا الوالد فيما يعطي ولده. ومثل الذي يعطي العطية 
ثم يرجع فيها كمثل الكلب يأكل فإذا شبع قاء» ثم عاد في قيئها 0 ووجه الاستدلال 
أنه ل استثنى الأب من ل 

ج دعي التددان بن شير 0 أتى به إلى رسول الله يِه فقال: إني نحلت 
ابني هذا غلاماً. فقال: «أكل ولدك نحلت i‏ قال: لاء قال: «فا GE‏ و 
الاستدلال أنه يِل أمره بإرجاع الهبة» فدل على جواز ذلك من الأبس» ولو لم يكن 
الارتجاع منه جائزاً لما أمره النبي ككل بذلك. ٠‏ 

د أن الأب له في مال ابنه شبهة؛ لأنه من كسبه» كما جاء في الحديث عن 
عائشة قالت: قال رسول الله َلِ: «إن ولد الرجل من كسبه». ولذلك لا يقطع إن 
سرق منه. وهذا هو الفرق بين الأب والأجنبي. 

ه ‏ أن دليل اعتصار الام القياس على الأب؛ لأن لكل منهما على الابن ولادة. 


(1) الإشراف: 676/2» والمعونة: 3/ 1615ء والمنتقى: 6/ 116» 117ء وإكمال الإكمال: 4/ 
7 والذخيرة: 6/ 265. 

(2) الموطأ: 2/ 755. وانظر لدلالة قول الإمام مالك: «الأمر عندنا الذي لا اختلاف فيه» على عمل 
أهل المدينة: المقدمة في الأصول: 76ء 318؛ وإحكام الفصول: 485. 

(3) أخرجه أبو داود في البيوع› باب الرجوع في الهبة؛ والترمذي في الولاء والهبة» باب ما جاء في 
كراهية الرجوع في الهبة؛ والنسائي في الهبة» باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده؛ وابن ماجه في 
الأحكام» باب من أعطى ولده ثم رجع فيه . 

(4) أخرجه مالك في الأقضية» باب ما لا يجوز من النحل؟ والبخاري في الهبة وفضلهاء باب الهبة 
للولد؛ ومسلم في الهبات» باب تفضيل بعض الأولاد في الهبة. 

(5) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في الرجل يأكل من مال ولده؛ والنسائي في البيوع» باب الحث 
على الكسب. 
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< ولا يجوز الاعتصار للجد والجدّة ودليل ذلك: القياس على العم؛ لأنّ الجدّ لا 
يلزمه النفقة فلم يكن له الاعتصار كالعه”" . 

والحق عند المحققين أن الاعتصار من الأبوين يكون بكل لفظ يدل على استرجاع 
الهبة من ولده لهء سواء كان بلفظ اعتصار أو غيره. والدليل على عدم اشتراط لفظ 
الاعتصار: حديت ابن عمر وابن عباس المتقدم. ووجه الاستدلال أنه لم يشترط لفظاً 
معينا لرجوع الوالد في هبته. 

فإن جنّ أحد الأبوين بعد الهبة للولد هل لوليه الاعتصار أو لا؟ قال الشيخ 
الدسوقي: الظاهر الأوّل لأنْ وليه بمنزلته. ظ 
وهذا في الهبة التي قصد بها الأب والأمَ ذات الولد. وأمّا غير ذلك فلا اعتصار 
لهما فيه وذلك في أمور ثلاثة: 

الأول: إن قصدا بالهبة ثواب الآخرة لا مجرد ذات الولدء وقرنها بما يدل على 
ذلك كقوله: هي هبة لله أو هبة لطلب الأجرء أو لصلة رحمء فلا اعتصار لهما؛ لأنها 
صارت حيتئذ صدقة واقعة بلفظ الهبة» فتأخذ حكم الصدقة الآتي قياساً عليه . 

الثاني: الهبة إذا أريد بها الصلة والحنان» فإرادة الصلة والحنان من الأب أو الأم 
تمنع من الاعتصار؛ لأنْ ذلك قربة كما لو صرح بأنّْها لله تعالى© , < 

الثالث: الصدقة على الولد الواقعة بلفظ الصدقةء فلا اعتصار لأحد الوالدين 
فيها . والدلير ^“ : ١‏ 

أ - عمل أهل المدينة. قال الإمام مالك: «الأمر عندنا الذي لا اختلاف فيهء أنَّ 
كل من تصدق على ابنه بصدقة قبضها الابن» أو كان فى حجر أبيه فأشهد له على 
صدقته» فليس له أن يعتصر شيئاً من ذلك؛ لأنه لا يرجع في شيء من الصدقة»(. 

ب - دلالة الأولىء وذلك لأته لما كان لا يجوز له أن يشتري صدقته ويأخذها 
بعوض» فبأن لا يجوز له أن يأخذها بغير عوض أولى. ) 

ووجه عدم الاعتصار في هذه الأحوال أن الهبة تكون بها خارجة على وجه القربة 
إلى الله تعالى وابتغاء وجههء لا لغرض دنياء فلم يجز الرجوع فيه . 

فيمنعان من الاعتصار في هذه الأمورء لكن ما لم يَشترطا اعتصار الصدقة أو 


(1) المنتقى: 6/ 117. (2) المنتقى: 6/ 116. 

(3) المنتقى: 6/ 116. (4) المنتقى: 6/ 116. 

(5) الموطأ: 2/ 755. وانظر لدلالة قول الإمام مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا» على عمل آهل 
المدينة: المقدمة في الأصول: 76» 318؛ وإحكام الفصول: 485. 
المنتقى: 6/ 115. 

(6) المعونة: 3/ 1613» المنتقى: 6/ 116. 
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الصلة. فإن اشترطاه فلهما ذلك. فهذا استثناء من كون سنة الصدقة عدم الرجوع فيها. 


موانع اعتصار الهبة: 

يمنع الأبوان من اعتصار الهبة بما يلي : 

- إن فاتت الهبة عند الولد» ‏ لا بحوالة سوق - بل بزيادة أو نقص في ذات الهبة 
إذا كانت حيواناًء فلا اعتصار. والدليل: دلالة الأحرى على تغير حال ذمة الموهوب 
له؛ لأنّه إذا كان تغير حاله يقطع الاعتصار فيأن يمنعه تغيّر الهبة في نفسها أولى 


(1) ٤ 
. واحری‎ 


وأما حوالة الأسواق أي: بتغير قيمتها بغلوَ أو رخص فلا تمنع الاعتصار؛ لأن 
التغير بالرخص والغلرٌ رغبات الناس فهي خارجة عن الهبة””“. 

- أن ينكح الولد ‏ ذكراً أو أنثى ‏ لأجل يسره بالهبة. والمراد بالنكاح العقد, 
فمتى عقد الغير عليه لأجل اليسر بالهبة الموهوبة له من أحد أبويه» فلا اعتصار. 
والدليل“: عمل أهل المدينة. وتقدم نقل كلام الإمام في ذلك. 

ووجه المنع من الاعتصار بهذا السبب نفي الضرر عن الزوج أو الزوجة؛ لأن في 
ذلك تغريراً بالزوج؛ لأنه على ذلك تزوجها فله حقّ في تبقية مال زوجته بيدها؛ وكذلك 
الأمر بالنسبة للزوجة فهي على ذلك قد تكون تزوجته”“ . فإن عقد عليه لمجرّد ذاته لا 
للهبة فللوالد الاعتصار. ٠‏ 

إن تداين الولد لأجل يسره بالهبة. بأن أعطى الغير الولد ديناًء أو باع له شيئاً في 
ذمته لأجل الهبة الموهوبة له من والده فلا اعتصار. والدليل“: عمل أهل المدينة. وتقدم 
نقل كلام الإمام في ذلك. ووجه المنع من الاعتصار هنا أن في ذلك ترا لاف 
وإتلافاً على الناس أموالهم» ولأنّ ذمة المدين تعلقت بها حقوق الناس من أجل الهبة. 
فإن داينه الغير لمجرد ذاته أو لأمر غير الهبة فللوالد الاعتصار على المذهب. 

ولا يكفي قصد الولد وحده النكاح أو التداين لأجل الهبة لمنع الوالد من 
الاعتصار. 

- إن مرض الولد الموهوب له مرضاً مخوفاًء فلا اعتصار للوالدء لتعلق حق ورثته 
بالهبة. وآمّا المرض الغير المخوف فلا يمنع. 


(1) المنتقى: 6/ 118. (2) الذخيرة: 6/ 269. 
(3) المنتقى: 6/ 117. 

(4) المعونة: 3/ 1616» والمنتقى: 118» والذخيرة: 6/ 269. 

(5) المنتقى: 6/ 117. 

(6) المعونة: 3/ 1616» والمنتقى: 6/ 117. 
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- إن مرض الواهب مرضاً مخوفاًء فإنه مانع من الاعتصار؛ لأن اعتصارها يكون 
لغيره . 

ويستثنى إذا وهب الوالد لولده وهو على حالة من هذه الأحوالء كأن يكون الولد 
متزوجاً أو مديناً أو مريضاًء أو يكون الوالد مريضاً فله الاعتصار. 

وكذلك إن زال المرض القائم بالواهب أو الموهوب له فن الاعتصار يعود له. 
بخلاف زوال النكاح أو الدين. قال ابن القاسم: لأن المرض لم يعامله الناس عليه 
بخلاف النكاح والدين» أي: لأن المرض أمر من عند الله تعالى» فإذا زال عاد 
الاعتصار. وأمًا النكاح والدين فان كلا منهما أمر عامله الناس بعد الهبة عليه» 
فيستمرّون على المعاملة لأجله لانفتاح بابها فيستمرٌ على عدم الاعتصار . 

وللابوين الاعتصار على نحو ما تقدم ولو أشهدا على الهبة؛ لأن الإشهاد على 
الهبة لا يكون مانعا من اعتصارها. 


تملك الهبة والصدقة بعد أن يهبها أو يتصدّق بها : 

يكره لمن تصدق بصدقة على غيره أو وهبه هبة لا تعتصرء أن يتملكها بشراء أو 
هبة أو صدقة. وأما الهبة التي تعتصر ‏ وتكون من الوالدين للابن - فلا منع من تملكها. 
وقال بالكراهة اللخمي وابن عبد السلام وخليل وتبعهم الشيخ الدردير. وقال الباجي 
وجماعة بالتحريم» وارتضاه ابن عرفة. ودليل التحري: 

أ عن عمر بن الخطاب َه قال: حملت على فرس في سبيل الله» فأضاعه 
الذي كان عنده» فأردت أن أشتريه منه وظننت أنه بائعه بر خص ؛ فسألت عن ذلك 
النبي بيا فقال له: «لا تشتره وإن أعطاكه بدرهم واحد. فان العائد في صدقته كالكلب 
يعود في قيثه» . وعن ابن عباس قال: قال رسول الله كل : «ليس لنا مثل السوءء 
الذي يعود في فيقه اا يرجع في و وحديث عمر ورد في شراء الصدقة 
فيحمل على العود بعوض» وحديث ابن عباس ورد مبتدأ فيحمل على العود بغير 
عوض . ووجه الاستدلال أنه يل نهى عمر بن الخطاب عن شراء فرس تصذق بها 
واعتبر ذلك عوداً في الصدقة» وفي حديث ابن عباس نهى العود في الهبة. والقصد من 
التشبيه الْذْمْ وزيادة التنفير» وهو دن على الحرمة. 


(1) المعلم: 348/6. والذخيرة: 6/ 260 وإكمال الإكمال: 4/ 325 ومبح الجليل: 212/8. 
وحاشية الدسوقي: 4/ 112. 

(2) أخرجه البخاري في الهبة وفضلها؛ باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته؛ ومسلم في 
الهبات» باب كراهة شراء الإنسان ما تصدّق به. 

(3) أخرجه البخاري في الهبة» باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته؛ ومسلم في الهبات باب تحريم 
الرجوع في الصدقة والهبة بعد القبض. 
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وأمّا القول بالكراهة فدليله" : 

أ أن التشبيه في الحديث خرج مخرج التنفير عن أمر مستقذر لا مخرج الذم؛ 
لأن أكل القيء ليس بحرام إذا لم تتغير أوصافه إلى ما يشبه العذرة. 

ب - أن الموهوب له أو المتصدّق عليه قد يستحيي من الواهب أو التصدّق ‏ عند 
بيع ما وهب له أو تصدذّق عليه للواهب أو المتصدق -. فيسامحه في ثمنها أو ڀحظ عنه 
ما لا يحط لغيره» فيكون رجوعا في ذلك القدر. 

هذا وقد استشكل الحديث في قول النبي : «لا تشتره وإن أعطاكه بدرهم 
واحد؛ بأنّ الأكثر هو المظنّة لنفي التهمة عن العود في الهبة؛ لأن المنع من شراء 
الصدقة لأجل التهمة بقصد العود فيهاء وكلّما قلّ الثمن قويت التهمة وكلما زاد الثمن 
قلّت الهمة؛ والمناسب أن يقال: ولو أعطاكه بألف درهمء والجواب أن المعنى لا تبتعه 
وإن أضاعه حتى صار يساوي درهما”© . 

ولا فرق في المنع من تملّك الصدقة بالوجه المذكور بين كونها واجبة كالزكاة 
والنذر أو مندوبة» ولو تداولتها الأملاك. 

وعلى القول بالكراهة لا يفسخ العقدء وعلى القول بالحرمة قال بعض الشيوخ : 
يفسخ. وتعقب الإمام المازري القول بالفسخ بِأنّ فيه نظرء لأجل الاختلاف فيه» ولانه 
ليس كل نهي يدل على فساد المنهي عنه”. 

وموضوع المسألة أن يتملك المتصدّق أو الواهب صدقته وهبته بشراء أو هبة أو 
صدقة» وأما تملكها بالإرث فجبري لا يد له فيه ولا اختیار» فلا منع فيه؛ و 
عن مالك أنه بلغه أن رجلاً من الأنصار من بني الحارث بن الخزرج تصدق على أبويه 
بصدقة» فهلكا فورث ابنهما المال وهو نخل» فسأل عن ذلك رسول الله ييو فقال: «قد 
أجرت في صدقتك وخذها بميرائك؛”” . 

ويستثنى من المنع اشتراء العرية بعد التصدّق بهاء فهي أصل قائم بنفسه أجيزت 
للرفق ورفع الضررء فلا يقاس عليها غيرها . وقد تقدم في البيوع ذكر أدلة جوازها. 

ويستثنى منه التصدّق بالماء على مسجد أو غیره» فيجوز له أن یشرب منه؛ لأنه لم 
يقصد به الفقراء فقطء بل قصدهم والأغنياء. ومن أخرج كسرة لسائل فلم يجده» فلابن 
رشد: إن كان معيّناً أكلها مخرجهاء وإِلَا بأن لم يكن معيّناً فلا يأكلها ويعطيها لغيره 


(1) إكمال الإكمال: 4/ 325: ومنح الجليل: 8/ 212» وحاشية الدسوقي: 4/ 112. 
(2) إكمال الإكمال: 4/ 326. (3) المعلم: 2/ 348. 

(4) المنتقى: 6/ 145 والذخيرة: 6/ 294. 

(5) أخرجه مالك فى الأقضية» باب صدقة الحىَ عن الميت. 

)6( ك 248/3 ۰ 
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تكميلا للمعروف. إن أخرجها له فلم يقبلها فليعطها لغيره» لتأكيد العزم بدفعهاء» وهو 
أشد من الذي لم 00 

ويستثنى من ذلك أيضاً نفقة الولد على والده من الصدقة؛ فيجوز لولد تصدق عليه 
والده» أب كان أو آمَاء بصدقة أن ينفق عليه منها إذا افتقر» لوجوب الإنفاق على الولد 

وكما يكره تملك الذات يكره تملك المنفعة؛ كالتصدق بدابة فيكره الانتفاع بها في 
ركوب أو حرث أو طحن عليهاء سواء تصدق بها على أجنبي أو على ولده. 

وة انشا انتفاع المتصدق: بها يفاعي من ثمرة ولبن وكراء. ويشمل ذلك 
القراءة فيها إن كانت كتاباً. 

ومثل الصدقة فيما سحي a‏ 

وأمَا غير المتصدق أو الواهب» فإنه يجوز له شراء الهبة والصدقةء والدليز ”: 
عن عائشة وبا قالت: أتي النبي كَل بلحم فقلت: هذا ما تصدق به على بريرة. فقال: 
«هو لها صدقة ولنا ا 
هبة الثواب: 

يجوز للواهب أن يشترط على الموهوب له الثواب على هبته» أي: العرض 
عليهاء وتسمّى هبة ثواب. ودليل جواز أخذ 0 على الهبة40: 

أ قوله تعالى: ودا یم حيو محا باحس ينبا أو رُدُوكاً إن له کن عل عل 
شَىْءِ حَسِيبًا 469 [النساء: 86]. ووجه 0 أن الآية تشمل الهبة والهدية؛ لأنّها 
يتحيّى بها. وورودها في السلام لا يم: يمنع دلالتها على الثواب على الهبة ؛ لأن العبرة 
بعموم اللفظ لا بخصوص السبب. 

ب - عن عائشة ويا قالت: كان رسول الله ية يقبل الهدية ويثيب عليه . 

ج - عن أبي هريرة قال: أهدى رجل من بني فزارة إلى النبي ية ناقة من إبله 
التي كانوا أصابوا بالغابة» فعوضه منها بعض العوض» فتسخطه. فسمعت رسول الله يلل 
على هذا المنبر يقول: «إن رجالاً من العرب يهدي أحدهم الهدية فأعوضه منها بقدر ما 
عندي» ثم يتسخطه فيظل يتسخط على وايم الله لا أقبل بعد مقامي هذا من رجل من 
العرب هدية إلا من قرشي أو أنصاري أو ثقفي أو دوسي“ . 


(1) الذخيرة: 6/ 239. () الذخيرة: 6/ 291. 

(3) أخرجه البخاري في الزكاةء باب الصدقة على موالي نساء النبي ية ومسلم في الزكاة» باب 
إباحة الهدية للنبي مي . 

(4) المعونة: 3/ 1609ء والذخيرة: 6/ 2.271 (5) سيق تخريجه. 

(6) أخرجه الترمذي في المناقب» باب مناقب بني ثقيف وبني حنيفة» وقال: هذا حديث حسن. 
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د عن أبي غطفان بن طريف المريء أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة 
لصلة رحم أو على وجه صدقة فإنه لا يرجع فيها؛ ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد بها 
الثواب فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها" . 

فقوله وط : «إنما أراد بها الثواب» دليل على أنْ الصحابة كانوا يعرفون جواز هبة 
الثواب. 

ه ‏ أنها تفعل على وجه المودّة وإيثار المكارمة والمواصلة» وطلب المعاوضة 
لا ينافي ذلك» والعرف يشهد بذلك والعرف كالشرط. ولذلك جاز فيها الجهالة 
والغرر. | 

فإن قيل: إن موضوع الهبة التبرع لغة» والأصل عدم النقل» والتبرع لا يقتضي 
عوضاًء فلا تكون الهبة تقتضي ثواباً؛ والجواب: أنه ليس كل هبة موضوعة للتبرع› 
والقول بذلك مصادرة للواقع؛ لأنْ هبة الأدنى للأعلى موضوعة للعرف» والأعلى 
للأدنى للتبرع بشهادة العرف» فيكون لغة كذلك”” . 

وشرط الثواب يكون مقارناً للفظها. وسواء عين الثواب آم لا. والتعيين غير لازم 
قياساً على نكاح التفويض» وهذا هو المعتمد. وعلة القياس آنه عقد يشترك فيه العوض 
وطلب المودّة والمواصلة» فسومح فيه بترك تسمية العوض» فكذلك الهبة إذا سكتا عن 
ذكر العوض فوقف على تراضيهما . 

وقيل : إن اشترط العوض في عقدها فلا بد من تعيينه» قياساً على البيع. 

ويلزم الموهوب له الثواب بتعيين قدره ونوعه من الواهب» إذا قبل الموهوب له؛ 
فليزمه دفع ما عيّن كمائة دينار أو هذا الثوب أو الدابة. والمراد التعيين ولو بالوصف 
كثوب صفته كذا. والحاصل آنه إذا عيّن الثواب واحد منهما ورضي الآخر فإنه يلزم 
الموهوب له دفعه إذا قبل الهبة» وليس له الرجوع عن الثواب بعد تعيينه وإن لم يقبض 
الهبة. والدليل على لزوم أن يدفع الموهوب له الثواب إذا قبل الهبة بشرط الثواب : 

أ القياس على البيع؛ لأنّ الواهب ملكه الهبة بشرط العوض إمَّا لفظاً أو عرفاً. 
فلزمه ما دخل عليه من قبول هبة الثواب؛ لأنها معاوضة كالبيع وكسائر المعاوضات. 

ب - أنْ العرف أصل يرجع إليه إذا لم يكن غيره. وقد علم أن العرف جار بأن 
الضعيف يهب لجاره الغني طلباً لمعروفه» وأنّ الواحد من خدم السلطان يهب له 
متعرضا لمعروفه وتقريا إليه» فلا وجه لجحد المعروف. 


(1) أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء في الهبة. 
(2) الذخيرة: 6/ 271. (3) المعونة: 3/ 1612. 
(4) الإشراف: 2/ 677 والمعونة: 3/ 1612ء والذخيرة: 6/ 275. 
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التنازع في قصد الثواب : 

وتنقسم الهبة إذا أراد الواهب بها وجه الموهوب له» من حيث قصد الواهب 
للثواب ولزومه للموهوب له إلى ما يلي" : 

إرادة وجه الموهوب له لمحبّته إياه ومودّته له. مثل أن يهب الوالد لولدهء أو 
يهب الرجل الهبة للعالم» أو للرجل الصالح› وما أشبه ذلك مما يعلم بالعرف الجاري 
أنه إنما وهبه لمحيّته فيه. أو لمكانه من العلم والخير والصلاح. 

إرادة وجه الموهوب له ليستجر مودته ومحيّته. مثل أن يقدم الرجل من سفره فيهدي 
له جاره الشيء يتحفه به» كالفاكهة وما أشبه ذلك؛ أو يهدي هو لجيرانه مما جلبه من 
تحف البلاد التي قدم منها؛ ومثل السلطان يهب لبعض رعيته» والغني يهب للفقير. 

إرادة وجه الموهوب له ليتأكّد ما بينهما من المودّة والمحبّة. مثل أن يهب أحد 
الزوجين لصاحبهء أو الولد لوالده» فيعلم بالعرف أن القصد بذلك تأكيد التودد لما 
بينهماء مما يقتضي حاجتهما إلى التودّد. 

إرادة وجه الموهوب له قصد التودّد والمكافأة أي: الثواب. مثل أن يهب الفقير 
للغني هبة مبتدأة على غير سبب؛ أو يهب الأكفاء والنظراء من أهل الوفر والمال بعضهم 
لبعض» سواء كانوا أجنبيين أو أقرباء. 

والقاعدة هنا أن كل هبة لها وجه غير قصد المكافأة والثواب فهى محمولة على 
غير الثواب. ٠‏ 

ويصدق الواهب عند التنازع في قصده الثواب بيمين بعد القبضء إن لم يشهذ 
عرف بضد الثواب. فإن شهد العرف بضده فلا يصدق» كهبة الغني للفقير» والسلطان 
لأتباعه» والرجل يهدي إلى العالم والصالح» فالعرف في مثل هذا أنّه للمودّة لا 
للئواب. وينظر هنا فيما يقع بين الناس في بعض البلدان من إهداء الأكباش عند 
النكاح» والإطعام في الولائم في الأعراس» وبعثه إلى الغيرء فقد قال الشيخ أبو 
عبد الله بن الغطان أن ذلك يحمل على الثوات: | إن كان العرف كذلك» فمن قبض كبشا 
هدية في نكاح أو أكل طعاماً في وليمة أو قبل طعاماً مطبوخاً بعثه إليه المهدي فعليه 
قيمة ذلك ثواباً؛ لأنّ المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً؛ وإن كان غير محمول على 
الثواب في العرف فلا ثواب عليه”© . 

وجه اشتراط اليمين للتصديق أن الأصل في الهبة عدم العوض”*» فقابض الهبة 
معه هذا الأصل» والواهب مدع عليه الثواب. 


(1) المنتقى: 6/ 112» والمقدمات: 2/ 450 والمنتقى: 6/ 275. 
(2) المنتقى: 6/ 111. (3) إكمال الإكمال: 4/ 327. 
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وأما التنازع قبل قبضهاء فالقول للواهب مطلقاً» ولو شهد العرف بعدم الثواب. 

وتصديق الواهب بيمين ظاهره أشكل الأمر بأن لم يشهد العرف له أو عليه» أم لم 
يشكل بأن شهد العرف لهء وهو أحد التأويلين. والثاني» وهو أظهر القولين: أن 
الواهب إنما يحلف إذا أشكل الأمر بأن لم يشهد العرف له ولا عليه» ولم توجد ترجح 
أحد الأمرين» وإلا عمل على العرف أو القرائن ولا يمين. 

ومحل تصديق الواهب في دعوى الثواب في غير النقد المسكوكٍء وأما هو فلا 
يصدق الواهب؛ لأن الشأن فيه عدم الإثابة إلا بشرط أو عرف. 

ويستشنى من تصديق الواهب الزوجان والوالدان» ونحوهما من الأقارب الذين 
بينهم الصلةء فلا يصدق الواهب من هؤلاء في دعواه الثواب» لقضاء العرف بعدلمه 
فيمن ذكر كالمسكوك؛ لأنْ العرف جار بأنْ كل واحد من الزوجين» ومن الولد ووالده. 
ومن القريب وقريبه» يتقرب إلى الآخر بالهدية والهبة ويحبّ التودّد إليه وإحراز الحظوة 
عنده” . إلا أنه يقع تصديق الواهب من هؤلاء المذكورين لأحد أمرين: 

الأول: لشرط حال الهبة فيعمل به مطلقاً حتى في المسكوك. 

الثاني : أو قرينة تدل على ذلك» من ذلك جريان العرف بها . 

فإنه يصدق ويقضى له بالثواب» لكن فى غير المسكوك. وأما هو فلا تكفى فيه 
ال و مد مره الط ركن راب اة عند الشرط او الوك عرض أو 
طعاماً لا مسكوكاًء لما فيه من الصرف المؤخر إن كان من غير صنفهء أو البدل المؤخر 
إن كان من صنمه. ظ 

وإذا لم يعيّن الواهب الثواب وقبض الموهوب له الهبةء فيلزم الواهب قبول القيمة 
إذا دفعها له الموهوب له» والدليل على ذلك قول عمر وَبه: ومن وهب هبة يرى أنه 
إنما أراد بها الثواب فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها. فمعنى قوله: «إذا لم 
يرض منها» ما لم يعط قيمتها ؛ لأنَّ الرضا المعتبر عند الناس القيمة” . 

وأما الموهوب له فلا يلزمه دفع القيمة فالخيار له؛ لأنْ له أن يقول له: خذ هبتك 
لا حاجة لي بها. والدليل على تخييره“: 

أ - القياس على نكاح التفويض في تخيير الزوج إذا لم يتراضيا ببذل صداق المثل ' 
أو الطلاق. 

ب - أنّ الواهب قد لا يرضى بأضعاف قيمة الهبة من الموهوب له» وفي ذلك 
إضرار بالموهوب له. 


(1) المعونة: 1611/3» والمنتقى: 6/ 112. (2) المنتقى: 6/ 114. 
(3) الإشراف: 4677/2 والمعونة: 3/ 1612. 
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ويستثنى من عدم لزوم دفع الموهوب له القيمة» الصورة التي تفوت فيها الهبة 
عنده» أي: بعد قبضها بدون تعيين الثواب» فيلزمه حينئذ دفع القيمة للواهب» وتقدّر 
القيمة بقيمتها يوم قبضها. والفوات يكون بزيادة بكبر أو سمن» أو نقص كعرج» وذلك 
في الحيوان. ولا يعتبر حوالة الأسواق» والدليل على لزوم القيمة بالنقص والزيادة: 
عمل أهل المدينة. قال الإمام مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا أن الهبة إذا تغيرت 

عند الموهوب له يه بزيادة أو نقصان» فإن على الموهوب له أن يعطي صاحبها 
قيمتها يوم قبضها»"' '. ووجه لزوم القيمة هنا للموهوب له أن لما قبض الهبة أصبح 
ضامناً لها فيستوي في ذلك الزيادة والنقص ”2 . 

ووجه عدم اعتبار حوالة الأسواق فوتا أن حوالة ا ي: الرخص والغلاء - 
غنات الام غار غ اة : 

وأما قبل قبض الموهوب له فلا يلزم الواهب قبول القيمة بل له الامتناع» ولو دن 
له الموهوب له أضعاف القيمة» ولا يلر م الموهوب له دفع القيمة ولو قبض الهبة كما 
تقدم . 

والفرض هنا أن الثواب لم يعيّن» وأما إذا عين ورضي به الموهوب له فإِلّه يلزمه 

وإذا أثاب الموهوب له الواهب عمًّا لا ثواب فيه جهلاًء أو المتصدّق عليه أثاب 
عن الصدقة. فقال مالك : يرد إليه ثوابه» ولا شيء له إذا فات. 


شروط ما يقع به الثواب في هبة الثواب : 

يثيب الموهوب له الواهب عن الشيء ء الموهوب بما يصح أن يكون ثمناً في البيع؛ 
بأن يكون سالماً من الربا والغش» فلا يصح الثواب بما يلي : 

- الثواب عن النقد نقداًء لما فيه من الصرف المؤخر أو البدل المؤخر. 

- الثواب عن الطعام طعاماًء لما فيه من بيع الطعام بطعام لأجل مع الفضل ولو 
شكا . 

- الثواب عن اللحم حيواناً من جنسه ولا عكسهء أي: الثواب عن الحيوان لحماً 
من جنسه. وقد تقدم التفصيل في باب الربا من البيوع . 

- الثواب عن العرض عرضاً من جنسه لما فيه من السلم الفاقد لشروطهء ولما فيه 
من سلم الشيء في نفسه. 


)1( المنتقى: 6/ 114. وانظر لدلالة قول الإمام مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا» على عمل أهل 
المديئة: المقدمة في الأصول: 76» 318؛ وإحكام الفصول: 485. 


(2) المنتقى: 6/ 115. (3) الذخيرة: 6/ 279. 
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فيثاب عن العرض طعام ودراهم ودنانير وعكسه»ء أي: يثاب عن الطعام عرض 
ودراهم ودنانير اجتماعا وانفرادا. ويثاب عن العرض عرض من غير جنسه. 

فهبة الثواب كالبيع في غالب الأحوالء وتخالفه في البعض كجهل العوض 
والأجل» ولا يفيتها حوالة الأسواق» ولا يلزم عاقدها الإيجاب والقبول. 

وكذلك تخالفه بما إذا أثابه بما يصح أن يكون ثمناً في البيع لزم الواهب قبوله 
وان كان ممما ت كان راء اة ول له أن يفول حي لآ اخله إلا 
اا لكن إن أثابه بنحو حطب وتبن مما لا تجري العادة بإثابته كالطين والآجرّء فلا 
يلزمة قبوله. فإن جرى عرف بإثباته لزمه القبول. وهذا كله في غير المعيّن» وأمًا المعيّن 
وقت الهبة فيلزمه قبوله إن جاز شرعاء وإن لم يجر به عرف ولا عادة. 


هبة الثواب من مال المحجور: 

يجوز للأب إعطاء هبة الثواب من مال محجوره الصغير أو السفيه. ولا يجوز له 
إعطاء غيرها كالتبرعات. كما لا يجوز له الإبراء من مال محجورته. ولا يجوز لوصي 
ولا حاكم هبة ثواب ولا إبراء. ۰ 


لا يجوز طلب الثواب على الصدقةء والدليل قوله تعالى: #إِنَّمَا ألصدقت للمقراء 
َالْمَسكْينِ4 [التوبة: 60]. ووجه الاستدلال أن الآية تقتضي كون الصدقات الواجبة وغير 
الواجية قزبة»:وذلك ياف أخد العوق 27 
الصدقة عن الميت: 

تجوز صدقة الحيّ عن الميت» وهي نافذة» والدليل” : 

أ عن عائشة زوج النبي كلل أن رجلاً قال لرسول الله ككلِ: إن أمَي افتلتت 
نفسهاء وأراها لو تكلمت تصدقت. أفأتصدق عنها؟ فقال رسول الله كَل : كك 
افتلتت نفسها أي : ماتت فجأة. 

ب - خرج سعد بن عبادة مع رسول الله َة في بعض مغازيه. فحضرت أمه الوفاة 
يقدم سعد. فلما قدم سعد بن عبادة ذكر ذلك له فقال سعد: يا رسول الله هل ينفعها أن 
أتصدق عنها؟ فقال رسول الله كَْ: «نعم». فقال سعد: حائط كذا وكذا صدقة عنهاء 


(1) المنتقى: 6/ 112. (2) المنتقى: 6/ 144ء والذخيرة: 6/ 293. 
(3) أخرجه مالك فى الأقضية» باب صدقة الحى عن الميت؛ والبخاري في الجنائزء باب موت 
الفجأة؛ ومسلم في الزكاة» باب وصول ثواب الصدقة. 
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لحائط سماء" . 

ووجه الاستدلال من الحديثين أن النبى َة أذن فى التصدق عن الميت» وقضى 
بأن الميت ينتفع بصدقة الحي عنه منفعة الأجر في الآخرة من زيادة الحسنات وتكفير 
السيئات. ويحتمل أن يكون انتفاع الميت بهذا على معنى أن المتصدق عنه يهب له أجر 
تلك الصدقة بعد أن وقعت الصدقة عن المتصدق؛ ويحتمل أن يكون أوقع الصدقة على 
الميت وقد يكون من الأجر ما يثبت للإنسان بعد موته فى حياته من غير نية ولا معرفة» 
كما يدخل عليه أجر من يغتابه وأجر من يأخذ ماله وإن لم يعلم هو بشيء من ذلك. 

. جم‎ a 


الور( 


تعريف الوعد: 

الوعد لغة : من وعد يعذل» وعدا وعذة . 

واصطلاحاً: عرّفه الإمام ابن عرفة بقوله: «إخبار عن إنشاء المخبر مع وفاء في 
المستقبل»“ . 

قوله: «إخبار» والإخبار بالشيء الإعلام به وهو إيقاع نسبة» لا وقوعها. وهو غير 
الخبر لأن الخبر يحتمل الصدق والكذب؛ لأنه راجع لوقوع النسبة» وهذا يرجع إلى 


إيقاعها . 
وقوله: «عن إنشاء» أخرج به الإخبار عن خبر. ومعنى عن إنشاء أي: عن وقوع 
إنشاء . 


وقوله: «المخبر» أخرج به إنشاء غير المخبر؛ لأنه ليس بوعدء كما إذا قال: يهب 
زيد لك الدار غداً . 

وقوله: «مع وفاء في المستقبل» أي: بقيد الوفاء بما أخبر به في المستقبل» فإن لم 
يقصد وفاء فلا يقال فيه وعد. 


حكم الوفاء بالوعد: 
الوفاء بالوعد مستحبٌء وأنّه من مكارم الأخلاق. لكن اختلف في إلزام صاحبه به 
قضاء على أقوال: 


)1( أخرجه مالك في الأقضية› باب صدقة الحي عن الميت : 

(2) المنتقى: 6/ 109» وشرح الزرقاني على مختصر خليل: 110/7 وحاشية المدني على شرح 
کنون: 7/ 245. 

(3) شرح حدود ابن عرفة: 2/ 560. 
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ا س 

الأول: يقضى به مطلقاً. ورجحه القرافي وابن الشاط . 

الثاني: لا يقضى به مطلقاً. ) 

الثالث: يقضى به إن كان على سبب» وإن لم يدخل الموعود بسبب الوعد في 
شيء» كقولك لشخص: أريد أن أتزوج مثلاً فأسلفني كذاء فيقول: نعم. فإنْ ذلك يلزمه 
ويقضى به ما لم تترك الأمر الذي وعدك عليه. 

الرابع : يقضى به إن كان على سبب ودخل الموعود بسبب الوعد في شيء. وهذا 
هو المشهور. 

وقد وردت أدلّة يقتضي ظاهرها وجوب الوفاء مطلقاً وتحريم عدم الوفاء. كما 
وردت أدلة تعارضهاء وفيما يلي هذه الأدلة وطريقة ة العمل بها" : 

أ قوله تعالی : ڪر مقا عند اله أن فووا ما لا علوت 409 [الصف: 3]. 

ب عن زيد بن أسلمء أن النبي كلِْهْ قال: «وأي المؤمن واجب» ورای 
العهد وهو قريب من العدة في هذا الوضع”””. 

ج ‏ عن أبي هريرة قال: قال رسول كَكلِ: «آية المنافق ثلاث: إذا حدث كذب»› 
وإذا وعد أخلف» وإذا اؤ: تمن خان 

فهذه الأدلة تقتضي وجوب الوفاء مطلقاً. 

اشقن ضرا ين سلب أن رحيلا قال لرسول الله كلِِ: أكذب امرأتي يا 
رسول الله؟ فقال رسول الله كَلنْهِ: (لا خير في الكذب». فقال الرجل: يا رسول الله 
أعدها وأقول لها؟ فقال رسول الله يَكلة: «لا جناح عليك» . ومعنى الحديث أن الرجل 
شال النبي ييو عن وعد زوجته وهو يرد الوفاء ثم يخلفها . ووجه الاستدلال أنه َه أذن 
له في الوعد ونفى عنه الجناح في إخلافه ولم يسمّه كذباً؛ لأنّ السؤال عن الإخلاف 
ورد في مقابل السؤال عن الكذب. 

ب عن زيد بن أرقم عن النبي كله قال: «إذا وعد الرجل أخاهء ومن نيته أن 
يفي له» فلم يف ولم يجئ للميعاد فلا إثم عليه . 


(1) المنتقى: 7/ 314 والذخيرة: 6/ 299. 

(2) أخرجه أبو داود في مراسيله. (فيض القدير: 6/ 360). 

(3) المنتقى: 3/ 80. 

(4) أخرجه البخاري في الإيمان» باب علامة المنافق؛ ومسلم في الإيمان» باب بيان خصال التنفاق. 

(5) أخرجه مالك في الجامع» باب ما جاء في الصدق والكذب. 

(6) أخرجه أبو داود في الأدب» باب العدة؛ والترمذي في الإيمان» باب ما جاء في علامة المنافق» 
وقال: هذا حديث غريب . 


العمرى 462 الهبة والصدقة والوعد والعمرى 
س ا و ووعد و ری 


وهذان الدليلان يقتضيان عدم وجوب الوفاء بالوعد مطلقا”©. ووجه الجمع بين 
الأدلة أن يحمل اللزوم على ما إذا أدخل الواعد الموعود في سبب ملزم بوعده. مع أنه 
قد تحمل الآية والحديث على معنى غير موضوع الباب» وذلك كما يلي : 

فقد قيل في الآية إنها نزلت في قوم كانوا يقولون جاهدنا وما جاهدواء وفعلنا 
أنواعاً من الخيرات وما فعلوهاء ولا شك أن هذا محرّم لأنّه كذب وتسميع بالطاعةء 
وكلاهما معصية إجماعا. | < 

وأما ذكر الإخلاف في صفة المنافق فمعناه أنّها سجية وخلق للمنافق» وأنَّ 
مقتضى حاله الإخلاف. ومثل هذه السجية يحسن الذم عليها؛ ويحمل الحديث على 
تشبيه المؤمن الذي يأتي بهذه الأفعال بالمنافق لتخلقه بأخلاقه» ويكون نفاقه على من 
حدثه وائتمنه وعاهده» لا في عقيدته وإيمانه0©. فلا يحمل على الوعد. 


العمرى 
يأتي الكلام على العمرى وحكمها هنا بعد الهبة؛ لأنها من قبيل الهبة. 


لغة: هي صيغة فعلى مشتقة من العمرء أي: ما تجعله للشخص طول عمرك أو 


(3) 
. 00.8 


شرعا: العمرى تمليك منفعة مملوك حيأة المعطى ‏ بفتح الطاء ‏ بغير عوض» 
كأعمرتك أو وارثك » داري أو نحوها . 


عمر 


قوله: «تمليك متفعة) خرج به تمليك الذات بعوض وبغيره؛ والأول بيع أو هبة 
ثواب والثاني هبة أو صدقة. 

قوله: «مملوك» أي : شيء» كان عقاراً أو غيره كفرس وعروض. وخرج بقوله: 
«مملوك» ما ليس بمملوك» كإقطاع من إمام لأن الإمام لا يملك الإقطاع التي يقطعها 
لبعض الناس؛ أو إسقاط حق كساكن بيت موقوف فيسقط حقه لآخر حياته. 

قوله: «حياةً المعطى» بفتح الطاءء والظرف متعلق بتمليك أي: مدة حياة 
المعطى. وخرج به الوقف المؤبدء وكذا المؤقت بأجل معلوم» وخرج به الإعارة 
أيضاً . والمعطى - بالفتح ‏ وذلك يقتضي أنها إذا كانت حياة المعطي ‏ بالكسر ‏ أو 
حيأة أجنبي كزيد لا تسمى «عمرى» حقيقة وإن جازت وهو كذلك؛ لأنها إنما تنصرف 
عند الإطلاق لحياة المعطى - بالفتح -. فإذا قال المالك: أعمرتك داري مثلاً» حمل 


(1) الذخيرة: 6/ 2299 إكمال الإكمال: 1/ 169. وعارضة الأحوذي: 10/ 100. 
(2) الذخيرة: 6/ 299 إكمال الإكمال: 1/ 169. 
(3) القبس: 942/3. وإكمال الإكمال: 5/ 589. 


الهبة والصدقة والوعد والعمرى 403 العمرى 
لها والصداة وا وعد وا يري ااا ااا )بحبح 


على عمر المعطى - بالفتح ‏ فلا كلام لوارث المعطي - بالكسر ‏ إذا مات. 

قوله: «بغير عوض» خرج به الإجارة وهي إجارة فاسدة للجهل بالأجل؛ لان مذة 
حياة المعطى مجهولة. 

قوله: «كأغْمَرتك أو وارثك» أي : أو أعمرت نذا أو أعمرت رارك ملا 2 
ولا يشترط لفظ الإعمارء بل ما دل على تمليك المنفعة بغير عوض.مذة حياة المعطى . 
و«أو؛ مانعة خلوء فتجوز الجمع كأعمرتك ووارثك. فيصدق بثلاث صور: أعمرتك› 
أو أعمرت وارثك» أو أعمرتك ووارثك . ) 

وترجع العمرى» أي: الشيء المعمرء إذا مات المعمّر ‏ بالفتح ‏ للمعمر ‏ 
بالكسر ‏ إن كان حيًا ؛ أو إلى وَارِثه يوم موته إذا مات» لا يوم المرجع . 


حكم العمرى: 

العمرى جائزة. والمراد بالجواز الإذن فيها شرعاًء فهي مندوبة؛ لأنها من 
الروت ۰ 

ودليل كون العمرى تمليك المنافع الأشياء دون تمليك أعيانهاء وأنه يجوز تمليك 
منفعة الشيء مدّة حياة المعمر - بالفتح -» ورجوعها للذي أعمرها بعد وفاة المعمُر - 
بالفتح -: 

أ عمل أهل المدينة" . فقد قال الإمام مالك: الأمر عندنا أن العمرى ترجع 
إلى الذي أعمرهاء إذا لم يقل هي لك ولعقبك”©. ونقل ابن عبد البر عن الإمام مالك 
قوله: «ليس عليه العمل› وودت أنه محي 770 . قال الإمام مالك: رأيت عبد الله بن ابی 
بكو يق فكي ون عور و عدر وب ركان مانا ت يعنت أغاء معدا ركان فاضا 
بالمدينة المنورة -: ما لك لا تقضي في العمرى بحديث ابن شهاب؟ فقال له محمد: 
ايا أخي لم أجد العمل عليه» فقد أباه الناس“. والمعنى أن العمل المتناقل جيلاً بعد 
جيل في المدينة عن النبي ية معارض لظاهر الحديث» وسيأتي ذكره. 

ومعنى قول الإمام: إذا لم يقل: هي لك ولعقبك» أي: فإذا قال المعمر: هي 
لك ولعقبك» لم ترجع إلا بعد انقراض العقب” . ) 

ب - عن نافع أن عبد الله بن عمر ورث من حفصة بنت عمر وا دارهاء قال: 
وكانت حفصة قد أسكنت بنت زيد بن الخطاب ما عاشت» فلمًا توفيت بنت زيد قبض 


(1) المنتقى: 6/ 133؛ شرح الزرقاني على الموطأ : 4 49 بداية المجتهد: 2/ 331. 

(2) الموطأ في الأقضية» باب القضاء في العمرى» والمنتقى: 6/ 133. 

(3) التمهيد: 7/ 115. (4) إكمال الإكمال: 590/5. 

(5) الإشراف: 2/ 674 والمنتقى: 6/ 133» شرح الزرقاني: 4/ 48» وشرح الحطاب: 6/ 61. 


العمرى 464 الهبة والصدقة والوعد والعمرى 
بي بي 79077777707؟ببإب7ب سس ا والصدقة والوعد والعمرى 


عبد الله بن عمر المسكن ورأى أنه ل . 

فقوله: كانت حفصة قد أسكنت بنت زيد بن الخطاب ما عاشت» فهذا معنى ‏ 
العمرى. وقوله: فلمًا توفيت بنت زيد قبض عبد الله بن عمر المسكن ورأى أله له» يريد 
قبضها بمعنى الميراث لأنه هو كان وارث حفصة ڪا يوم توفيت» فرأى عبد الله بن 
عمر أنه قد انقطع بموت بنت زيد حكم العمرى. وأن ما تقدم في الدار من العمرى لم 
يخرجها عن ملك موروثته حفصة» ولا منعه من تملكها بالميراث عنها(2© . 

ج - عن أبي هريرة أن رسول الله ب قال: «المسلمون على شروطه» . 

د عن عبد الرحمن بن القاسم بن محمد أنه سمع مكحولاً الدمشقي يسأل 
القاسم بن محمد عن العمرى»ء وما يقول. الناس فيها؟ فقال القاسم بن محمد: ما 
أدركت الناس إلا وهم على شروطهم في أموالهم وفيما أعطوا“ . 

ومعنى ذلك أنْ المعمر لما شرط إبقاء الرقبة تحت يده» وإفراد المنافع بالهبة مذدّة 
مقدرة بعمر المعطى له» أو بعمره وعمر عقبه» كان شرطه تاماًء وكانت عطيته على ما 
شرط لا تتجاوز ذلك . ١‏ 

ه - أن تمليك الرقاب يقع مطلقاً من غير توقيت بوقت يزول بمجيئه» فلو قال 
شخص : بعتك هذا الشيء إلى مجيء فلان أو إلى رأس الشهر لم يصمٌ؛ فإذا ثبت ذلك 
وكان المالك قد علق التمليك بعمر المعطى لهء علم أنه لم يرد تمليك رقبة ذلك الشيء 
إياه» فوجب حمله على ما يصحٌ» وهو تمليك المنافع؛ لأن التوقيت يدخل فيها دون 
ENS‏ 

3ت أن دلالة العمرى لغة على تمليك المنافع؛ لأن العرب قد وضعت رقبة ألفاظ 
العمرى»ء والسكنى» والإغلال» والمنيحة» والعرية» والعارية» والإفقار» على ملك 
أوتانها ومنافعها لمن جعلت له؛ والأصل عدم نقل الألفاظ عن حقائقها اللغوية0©. 

وقد ورد حديث عن جابر بن عبد الله وله بروايات مختلفة» يقتضي ظاهرها 
تمليك رقبة العمرى للمعمر ‏ بالفتح -» وهذه الروايات هي: 

عن مالك عن ابن شهاب عن أبي سلمة بن عبد الرحمن عن جابر بن عبد الله 
الأنصاري أن رسول الله َو قال: «أيّما رجل ا عمرى له ولعقبه فإنها للذي 


(1) الموطأ في الأقضيةء باب القضاء في العمرى. 

(2) المنتقى: 6/ 134. 

(3) أخرجه أبو داود في الأقضيةء باب الصلح؛ والترمذي في الأحكام؛ وعلقه البخاري في الإجارة. 
(4) الموطأ في الأقضيةء باب القضاء في العمرى. 

(5) المنتقى: 6/ 133. (6) الإشراف: 2/ 675. 

(7) الذخيرة: 6/ 217 وإكمال الإكمال: 5/ 589. 


الهبة والصدقة والوعد والعمرى 465 العمرى 
يعطاهاء لا ترجع إلى الذي أعطاها أبداً؛ لأنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث» " 

عن ليث عن ابن شهاب» عن أبي سلمة» عن جابر بن عبد الله؛ أن رسول الله كه 
قال: من أعمر رجلاً عمرى له ولعقبه فقد قطع قوله حقه فيهاء وهي لمن أعمر 
ول 

عن ابن جريج عن ابن شهاب» عن أبي سلمة بن عبد الرحمن» عن جابر أن 
رسول الله اة قال: «أيّما رجل أعمر رجلاً عمرى له ولعقبه» فقال: قد أعطيتكها 
وعقبك ما بقي منكم أحدء فإتها لمن أعطيها. وإنها لا ترجع إلى صاحبهاء من أجل 
أنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث7©. 

عن ابن أبي ذثب عن ابن شهاب عن أبي سلمة بن عبد الرحمن عن جابر؛ أن 
رسول الله يلخ قضى فيمن أعمر عمرى له ولعقبه» فهي له بتلة» لا يجوز للمعطي فيها 
شرط ولا ثنيا. قال أبو سلمة: لأنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث» فقطعت 
القراريف قرطل 

عن هشام» عن يحيى بن أبي كثير» عن أبي سلمة بن عبد الرحمن» عن جابر 
قال: قال رسول الله َة : «العمرى لمن وهبت ER‏ 

عن يحيى بن يحيى قال: أخبرنا أبو خيثمة عن أبي الزبير» عن جابر قال: قال 
رسول الله يَكلِ: «أمسكوا عليكم أموالكم ولا تفسدوهاء فإنه من أعمر عمرى فهي للذي 
أعمرهاء حياً وميا ولعقبه»”©'. 

عن شعبة قال: سمعت قتادة يحدث عن عطاء» عن جابر بن عبد الله عن 
النبي بل قال: «العمرى جائزة»”” . 

عن سعيد عن قتادة» عن عطاء. موسا در یو عدا ف ای فل 
«العمرى ميراث لأهلها»“ . 

وغير ذلك من الروايات عن جابر بن عبد الله نه. وقد أجاب فقهاء المذهب 
عن الح ينا ا 01 

أ أنه حديث اختلفت فيه روايات أهل الطبقة الأولى والثانية والثالثة؛ فضعفت 
الثقَةَ به. ظ 


(1) أخرجه مالك في الأقضية» باب القضاء في العمرى؛ ومسلم في الهبات» باب العمرى. 

000 أخرجه مسلم في الهبات؛ باب العمرى. (3) أخرجه مسلم في الهبات› باب العمرى. 
)4( أخرجه مسلم في الهبات؛ باب العمرى. (5) أخرجه مسلم في الهبات؛ باب العمرى. 
(6) أخرجه مسلم في الهبات» باب العمرى. (7) أخرجه مسلم في الهبات» باب العمرى. 
)8( أخرجه مسلم في الهبات» باب العمرى. 

(9) الذخيرة: 6/ 217» وإكمال الإكمال: 5/ 590 شرح الزرقاني على الموطأ: 4/ 48. 


العمرى . 466 الهبة والصدقة والوعد والعمرى 


ب - مخالفته لللأصول. وهي : 

الأول: حديث: «المسلمون على شروطهم». كما تقدم في الاستدلال. 

الثاني: ترك آهل المدينة العمل بهء كما تقدم في الاستدلال. 

الثالث: الإجماع على ثبوت ملك المعمّر قبل أن يوقع العمرى» فوجب أن لا 
يزول ملكه إلا بيقين وهو الإجماع, ولا إجماع في هذه 0 فقد اختلف فيها بين 
من يقول بعد إن العمرى تعود إلى المعمر سواء ذكر العقب أو لم يذكر؛ ومن يقول لا 
تعود؛ ومن فرق فقال بعودها إلى مالكها إذا لم يذكر العقب» وبعدم العود إن ذكر 
العقب. 

الرابع: أن الأصل في الشرع ثبوت الأملاك لأصحابهاء وأن لا تخرج عن أيديهم 
إلا برضاهم واختيارهم؛ ا شيء لغيره مذة محددة بلفظ 
الإعمار أو بغيره» فالأصل أن لا يحمل فعله على غير ما قصده ولا ينتزع ملكه من 
يده» إذ العبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ . 

الخامس: أن التوقيت في هبة المنافع معتبر في الشرع» وإبطاله دعوى على خلاف 
الدليل. 

السادس: أن التبرعات على خلاف الأصل فلا يلزم بها المكلف» فلمًا ورد ما 
يدل على الحض عليها اعتبرت في العمرى في المنافع» ويبقى في الرقاب على مقتضى 
الأصل . 

ومع هذا فن الحديث يقبل وجوهاً من التأويل7!): 

ا +الخمل على لجنا + فى رواية: «العمرى لمن وهبت له٤»‏ ورواية: «فهي للذي 
أعمرهاء خاو ورواية: (العمر ميراث لأهلها»؛ لأن اق هن التي وهبت» 
فلا يلزم الواهب أكثر مما التزم. وهي تكون للمعطى ولعقبه حيا وميتاًء وإنما الخلاف 
بعد العقب . 

ب أنْ معنى قوله 5 «العمرى جائزة»؛ أي: هي عطية جائزة» والمراد 
بالجواز الجواز الأعمّ لا الأخص ؛ لأنها من البرّ والمعروف؛ لأن الأعم يشمل المباح 
والمندوب والواجب. ) 

ج - أن معنى قوله ككِ: «فهي له بتلة» أي: عطية منافع ملزمة لا رجوع فيها. 

د أن معنى قوله بياة: «أمسكوا عليكم أموالكم ولا تفسدوها» إرشاد إلى 
الأصلح؛ لأن الإعمار يمنع مالك الرقبة من التصرّف فيها مدّة طويلة» ولا سيما 


(1) المنتقى: 134/6». والمعلم: 351/2» والقبس: 3/ 943ء والذخيرة: 6/ 216» وإكمال 
الإكمال: 5/ 589. 


الهدة والصدقة والوعد والعمرى 407 العمرى 
سسس سسسب ر ي —ک—€ ل ک—لګګ ‏ للا سي 


المعقبة» فقد تتعرض للتلف والفساد وهي بيد المعمر - بالفتح -. ولا يحمل النهي على 
التحريم» لما تقدم أن العمرى من البر والمعروف» قاله القرطبي صاحب المفهم. 

ه - أن قوله ڳل «لا ترجع إلى الذي أعطاها أبداً»» فهو صحيح لأنْ المعطي لما 
جعلها للمعطى ولعقبه فإنّها لا ترجع إليه أبداً ما بقي من عقب المعطى أحد. 

و أن ما جاء في رواية مالك وابن جريج قوله: «لأنه أعطى عطاء وقعت فيه 
المواريث» صرحت رواية ابن أبي ذئب أنها ليست من كلام النبي َة وإنما من كلام 
ا سلمة. ولو سلم أنه من لفظه كه فإنه | إِنّما جاء حيث ذكر العقب» فعلل بالمواريث 
وجعلها المانعة من رجوع العمرى لمالكهاء وهذا صحيح ؛ لأن المعنى ‏ كما ذكره ابن 
العربي - أن من وهب منافع دار مثلا لرجل ولعقبه» فإِنْه لا يرجع إليه إذا مات ذلك 
الرجل المعمر - بالفتح - ؛ لأنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث؛ لأن المنافع قد 
استحقّها العقب من بعد مورثهم» فلا ترجع إلى الذي أعطاها حتى ينقرض جميعهم» 
فتعود إلى المعطي أو إلى ورثته من بعده» أي: إن العقب لما كان تنتقل إليهم العمرى 
عن موروثهم» ويشتركون في الانتفاع بهاء سمي ذلك ميراثا بالنسبة إليهم. 

ز - أن فعل عبد الله بن عمر في دار حفصة ويا تفسير لحديث النبي وك ومبين 
لمعناه» ومقرّر لحبجة الإمام مالك. ويقاس عليه العمرى للمعطى ولعقبه؛ لأن لفظ 
العمرى فيه وفي عقبه سواءء فإذا لم يملك بالعمرى له فكذلك لا يملك بها له ولعقبه. 

ويؤيّد هذه الوجوه من التأويلات ما ذكرناه من أدلة المسألة» وتتأيّد أيضاً بما يلي : 

أ بالقياس» ذلك أنْ العمرى إمَّا من عمر المعطي أو من عمر المعطى»› فقد 
تقول: أعطيتك مدى عمرك أو عمر عقبي› أو تقول : امك مت فة أن قهز 
عقبك . وقد اتفق على آنه لو كان الحكم معلّقاً بعمر المعطي لما كان تمليكاً للرقبة 
والمنفعة معاً؛ فكذلك في عمر المعطى. وتحريره على صيغ القياس يقال: لأنه معلق 
بأحد العمرين ‏ أي: عمر المعطي أو عمر المعطى - فلم يكن على التأبيد أصله عمر 
الثاني. قال ابن العربي بعد أن ذكر هذا الاستدلال: «وهذا الفقه صحيح يكشف حقيقة 
الحديث ويبيّن مقصد الرسول ية في بيان الحكم› وذلك أنْ العمرى نصف هبة» إذ 
الهبة يكون لها محلان ملك الرقبة وملك المنافع› وقد جتان خض :ال اغد نان 
تطلق الهبة إطلاقا» وقد ينفردان فيعطيه المنفعة دون الرقبة وهى العمرىء فإنه لو قال: 
أسكنتك هذه الدار وعقبك لكان تصريحاً بهبة المنافع» وكذلك عمرتك؛ وقد تجعل 
الرقبة لشخص والمنفعة لآخرء فيقول: أعمرتك وعقبك هذه الدار وجعلت رقبتها لفلان 
وعقبه؛ فإذا كانت تنفصل في أنواعها اسماً وحكماً فكيف تجعل باباً واحداً» وعلى هذا 
بعتن التقديف و 


(1) القبس: 3/ 943. 


العمرى 408 الهبة والصدقة والوعد والعمرى 


لزوم عقد العمرى : 

عقد العمرى لازم؛ ليس للمعمّر الرجوع فيهء قياسا على الوقف؛ لأنه هبة 

للمنافع” '". : 

حوز العمرى : ظ 
العمرى في الحَوْزٍ كالهبة. فإن حازها المعمّر ‏ بالفتح - قبل حدوث مانع تمت»› 

وإلا بطلت. 


يم فد 


)1( المنتقى: 6/ 129. 


469 الرقبى 


تعريف الرقبى : 
لغة: الرقبى من المراقبة بين شخصين» كأن كل واحد منهما يرقب صاحبه. 
شرعاً: تحبيس أو تمليك كل واحد من رجلين ما يملك من دار أو غيرهاء على 
أن من مات منهما فداره حبس أو ملك للآخر”“وههنا کان کل واحد منهما يرقب موت 
صأححيه . 


حكمها: 

الرقبى لا تجوز فى حبس ولا ملك. وقد منعت لما فيها من الخروج عن وجه 
المعروف إلى المخاطرة والغرر» إذ لا يدرى أيّهما يموت قبل الآخر. 

فإن وقع العقد واطلع عليه قبل الموت فسخ. وإن لم يطلع عليه إلا بعد موت 
أحدهما رجعت لوارثه ملكاء ولا تكون للمراقب الحئ» ولا ترجع مراجع الأحباس 
لفساد العقد. 

ومحل عدم الجواز إذا وقع ما ذكر من القولين في عقد واحدء بأن وقع أحدهما 
بفور الآخر ودخلا على ذلك. وأمّا لو قال أحدهما لصاحبه ذلك» ثم قال الآخر مثل 


الأول» فهو جائز إذ لا تهمة فيه حيث لم يدخلا عليه» ويكون هذا وصية”” . 


(1) الشرح الكبير وحاشيته: 4/ 109. 
(2) شرح حدود ابن عرفة: 551/2. 
(3) الذخيرة: 6/ 218. 
(4) الذخيرة: 6/ 218. 
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471 فهرس الموضوعات 


| الموضوع الصفحة 


النوع الثاني من أنواع شركة 


الشركة 
ف الشركة لك ا aL‏ ود ل ا 
OO i e‏ ا الذمم O‏ 
ys‏ ا شركة الوجوه LN‏ 
| أقسام شركة الأموال من حيث الجبر 
أقسام الشركة oy ig | O‏ 1 
القسم الأول من أقسام الشركة: شركة الجبر وشروطها O‏ 
شركة التجر في الأموال reese‏ 6| القسم الثاني من أقسام الشركة: شركة 
حكم شركة الأموال ...0000.00 6] الأبدان DO E‏ 
لزوم شركة الأموال ماوع معي FF‏ 00 
أركان الشركة LEE. O a‏ القضاء فيما يشترك فيه الناس 
ما تصح به الشركة في المعقود عليه E‏ من المرافق 
ما لا تصح به الشركة 1 11111 © | الدليل العام لمسائل هذا الفصل 100 
ضمان التلف في الشركة ...............-...00 11 ]ما يقضى فيه عند التنازع Ea‏ 
أنواع شركة الأموال من حيث تصرف |ما لا يقضى به عند التنازع 0 
الشركاء از[ ز[ز[ [ le‏ المزارعة 
النوع الأول من أنواع شركة ‏ | تعريف المزارعة e RS‏ 
الأموال: شركة المفاوضة oy la IR‏ 0 
ما يجوز لأحد المتفاوضين ٠٠٠.٠.‏ 13 | حكم المزارعة EE‏ 
عمل أحد الشريكين قراضاً أو | أركان المزارعة aE ty‏ 
تجراً مع غير شريكه ......-- 15 | حكم المزارعة O‏ 
تقدير العمل والربح والخسر بين شروط صحة المزارعة SE RE e‏ 
الشريكين ٠...‏ 3 | العمل في المزارعة E‏ 
التنازع بين الشريكين ٠‏ 16 | الصور التي تستوفي الشروط 10 
نفقة الشريكين اموس 19 ما فيك المزارعة A‏ 4:0 
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الموضوع الصفحة | الموضوع اة 
المغارسة الركن الثالث: المقر به سو OTs‏ 
فت الا ea‏ تفسير المبهم في الإقرار at‏ 
أركان المغارسة A SL‏ الركن الرابع: الصيغة E‏ 0 
حكم المغارسة AES‏ ما لا يثبت الإقرار به TOs‏ 
أقسام المغارسة ا 2 التنازع في الحلول والتأجيل ..... 72 
الوكالة الاستثناء في الإقرار O‏ 
تعريف الوكالة اخة 0 0000001 التعدد في الإقرار الموثق وغير 
تعريفه الوكالة رعا E cae‏ الموثق RRS‏ 
لزوم عقد الوكالة r‏ 1 1[ 1 0 
حكه الوكالة ATS‏ الاستلحاق 
أخذ الأجرة على الوكالة VE A a‏ 1 010000 
أركان الوكالة Re Ea EE EE | 48 SR‏ 
أمثلة للحقوق التي تقبل الوكالة 50 | قروا ملق ى ie‏ 
ما لا تصحٌ فيه الوكالة اوت حا نون 33 | رارت ف الباق 1 0000010 
توكيل أكثر من واحد في الخصومة .... 53 | استلحاق غير الولد والميراث في ذلك .... 79 
توكيل من هو عدو لخصم الموكل في | ثبوت النسب بالشهادة والميراث في ذلك 79 
خصومة ...e eee‏ 53 | حكم القافة SI‏ 
ما يجب على الوكيل في الوكالة ........... 3| حكم ولد الزنا في الجاهلية RI a‏ 
ما لا يجوز في الوكالة ...000.0 56 | تحريم التبني BA usan‏ 
ضمان الوكيل e‏ 59 | انتساب الرجل إلى غير أبيه SE a‏ 
تعدد الوكلاء Ol AMSG‏ ولاء من أسلم على يدي رجل 2:5 
التنازع بين الموكل ووكيله OU‏ الوديعة 
انعزال الوكيل مهمه ...00000.00 1 | تعريف الوديعة لغة ae‏ 
عزل الوكيل نفسه EOE e‏ 2 | تعريف الوديعة اصطلاحاً eee‏ 
الإقرار حكم الوديعة وج نياك اليو الخو ا 907 
تعريف الإقرار eee‏ 63 | عدم لزوم عقد الوديعة 00 
أركان الإقرار SLOP SRE‏ الوديفة ا 
الركن الأول: المقرٌ دا منة E‏ أركان الوؤيعة 00-75 1 0 
ما يؤخذ به المريض ‏ مرض | ضمان الوديعة GF SE‏ 
وفاة - في إقراره a‏ 5 | صور التفريط في الوديعة المقتضية للتضمين 93 
الركن الثاني : المقر له ............... 7 | حكم الانتفاع بالوديعة .... OT‏ 


الموضوع الصفحة | الموضوع ظ الصفحة 
اشتراط الضمان فيما لا ضمان فيه فى | تعريف الغصب لغة 11 
الوديعة د 199 تعريف الغصب اصطلاحا 116 
النفقة على الوديعة ا کم الخضت LL E‏ 
مخاصمة السارق ..............100 | تأديب الغاصب E‏ | 
وفاة المودع ...........100 | ما يجب على الغاصب E‏ 121 
وفاة الرسول المرسل بالوديعة ...............10| أركان الضمان SLA‏ 120 
التنازع فى رد الوديعة EU EES‏ تضمين الغاصب مو 3 L2‏ 
أخذ المودّع أجرة Osa‏ ترتب الضمان على غير الغاصب 124 
أخذ المودّع حقّه من الوديعة .................| ضمان المثل في المثلي SG‏ 
الإعارة | ضمان القيمة فى المقوم 1 12 

0 2 
۰ عا لغة ١‏ ما يو جب الفوات في المثلي والمقوم .129 
دعر فا الإعار 8 ١ euone‏ لمعمو مهم ممم دروم دوه 53 الخطأ ف الجناية ۳ الأموال .129 

تعريف الإعارة اصطلاحا ET IOS‏ 


ما يفوت به المغصوب المثليى والمقوّم 130 
ما يخير فيه المغخصوب منه ess‏ 


أركان الإعارة ً3 2 jg | OV‏ الوت ]1 
الركن الأول: المعير ا الجارة الها والدواه اليقصوية .137 
الركن الثاني : المستعير لاا[ رو ل E. Ea‏ 
الركن الثالث: ا “701 3075| ت O‏ 
الركن الرابع: ما يدل عَليهَا E O O‏ 130 

لزوم عقد الإعارة EEE‏ ما لا يقع به الفوات ولا التضمين - 

ضمان المستعار EES‏ ]يك ال عدي المتسيوت ننه 10 
النوع الأول ee‏ | إنتقال ملكية المغصوب للغاصب .......141 
النوع الثاني ES‏ ا اده التنازع ن الغاصب والمغصوب منه 

التنازع بين المعير والمستعير ون عرق التلف ووضف المخصوب ....141 

تصرّف المستعير فيما استعاره E‏ حكع من اشتزى أو ورت أو وت له 

تعهد العارية والوديعة والرهن | a‏ ا ا 

ادعاء شخص أنه مرسل للاستعارة e‏ التعڌي 1000010001111( 

مؤنة العارية eee‏ | جناية الحيوان E SS‏ 

رد الأرض المستعارة لوس 0 لصيل ها “يتضعته المتعدى وه 

ميراث العارية eee‏ | يضمئه OS‏ 

الغخصب والتعدي والاستحقاق 
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الموضوع الصفحة | الموضوع الصفحة 
الضمان في الفساد الكثير دون اليسير ..145 | ما يلحق بالعقار TO See‏ 
ما يجب على المتعدّي سو a ENG. ١‏ 
حكم زراعة الأرض غصباً أو تعدّياً ...146 | الركن الرابع : المأخوذ به a‏ 
مسائل يجب فيها الضمان تدخل في | مايلزم الشفيع في الثمن 6 
هذا الباب 1 سقوط الشفعة 16 
الاستحقاق از A‏ ما لا تسقط به الشفعة أيضاً 171 
تعريف الاستحقاق لغة TAs‏ ترك الشفيع الأخذ بالشفعة بعوض .172 
تعريف الاستحقاق اصطلاحا 14 هبة الشفيع الشفعة وبيعها 1 
حكم الاستحقاق Asa‏ متى يطالب الشفيع بالأخذ بالشفعة .172 
سبب الاستحقاق DAS sae‏ فض الشفعة عند تعدّد الشركاء ......173 
مانع الاستحقاق LAS SE‏ تعدّد الشركاء والآخذ بالشفعة 
شروط الاستحقاق مام م148 | OR e‏ 114 
استحقاق الأرض المزروعة بشبهة حضور بعض الشفعاء دون البعض .174 
ملك ممم ممم م600 1439 انتقال الملكية للشفيع 171 
حكم غلة ما استحق ...|| الركن الخامس: الصيغة LTA‏ 
استحقاق بعض الشىء .................... أ حق الورثة في الشفعة SE‏ 175 
رجوع المشتري ETO‏ يم الأحق عند تعدد الشفعا 176 
البائع 2 | تعدد البيع في الشفعة Te‏ 
الشفعة حكم الغلة في الشفعة LT aE‏ 
تعريف الشفعة لغة و ا دقوع العراء قبل الأخل بالشفعة 0 
تغريف الشفعة اصطلاحاً ...3 | ضمان النقص )| 
حكم الأخذ بالشفعة 520000000008 م | التنازع في الثمن 1 1[ | 
علة حكم الأخذ بالشفعة See‏ القسمة 
أركان الشفعة .............٠ AS‏ | تعريف القسمة لغة LOE‏ 
الركن الاول: وهو الآعحد بالشتفعة تعريف القسمة اصطلاحاً OO‏ 
أي: من يحق له الأخذ بالشفعة 5 أ حكم القسمة LOO‏ 
إيذان الشريك شريكه قبل البيع أقسام القسمة 000000 
لأجنبي ...158.00.00.00 | القسم الأول: قسمة مهايأة 11 
الركن الثاني : وهو المأخوذ منه أي : تعريف قسمة المهايأة ا 151 
اى Oa ES‏ واصطلاحاً OLSA‏ 
الركن الثالث: المأخوذ Oe‏ لزوم عقد قسمة المهايأة EEE‏ 10 


فهرس الموضوعات 


الموضوع 
القسم الثاني : قسمة المراضاة 
ما يجوز في قسمة المراضاة 
القسم الثالث: قسمة القرعة 


a FE ER 
23*00 صفة القرعة‎ 
لزوم قسمة القرعة والمراضاة‎ 
ا ا يرس ار قبل الي‎ 
دعوى الجور والغلط في القسمة‎ 
الإجبار على البيع فيما لا يتقسم‎ 
ال 2 رر و قاب‎ 
القراض‎ 


5" دن 83 36586 ؟ + 8-5 3-6 6 5 © :5 » ث 5 666 » 


866688946ه- 5م 
لالاب فالا يدانا 
65825 586 ©6» © - 

65596 66ج هم 


تعريف القراض لغة 
حكم القراض SS a‏ 
شرح التعريف ومحترزاته 
متى يلزم عقد القراض 


اجتماع قراض وعقد شركة أو إجارة 


-*+٠١‏ 8698666586+ هم م دهم 
»29+64 ه١٠‏ © 5-5646 ؟ + : 6 2 © © بج هم ؟- 
5٠‏ 56ت :2 6ه 


5 له م 


التفاصل والمقاسمة في القراض 
القراض الفاسد وما يترتب عليه 


سه >6 بوث 85566 0 2 © © 0 > بج ب ب © 


الموضوع 


| الجناية على المال 
شراء العامل السلع بدين أو بأكثر من مال 


الصفحة 


1 القراض الفاسد الذي يترتب عليه 


قراض المثل SRA RE‏ 204 
2 القراض الفاسد الذي يترتب عليه 
أجرة المثل OSS‏ 
ضابط الفرق بين ما فيه قراض المثل 
وأجرة المثل ااا 
ما يجب على العامل في القراض O‏ 
| مسائل تضم للفاسد الذي فيه قراض 
المثل أو أجر المثل أو للقراض 
الصحيح والجائز OSE rs‏ 2 
متى يضمن العامل مال القراض 2 
عمل العامل بالمال بعد انحلال العقد .....214 


القراض ا EO‏ € 
حكم ما يحدث من خسر أو تلف في 

مال القراض ا 2116 
ما يجوز للعامل أن ينفق على نفسه من 

مال القراض اد لماو 217 
النفئقة والكسوة في الإبضاع 0 
فسخ القراض بين العامل وربٌ المال .....220 
التنازع في القراض بين العامل ورب 

المال 201 
موت العامل 1 ري 
حكم الربح في المال غير القراض RE‏ 224 
ما يحرم على العامل في القراض 205 
الزكاة في القراض o EOE‏ 

المساقاة 

تعريف المساقاة لغة E‏ 2-2-7 
عرفا 013 IT IR‏ 


فهرس الموضوعات 
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الموضوع 
شرح التعريف - ويؤخذ منه أركان 
المساقاة الآتى ذكرها DO TERR‏ 
حكم المساقاة ٤‏ “000 01111 
لزوم عقد المساقاة ادو ا لدو 19201 1 23 
أركان المساقاة DPE SSN‏ 
مساقاة النصراني Dee SE‏ 
شروط صحة المعقود عليه او دازي | 23 
شروط صححّة مساقاة الزرع ونحوه ‏ 
خاضّة ‏ 0100 0 ز 7 DIA‏ 


ما يدخل في المساقاة تبعاً مع الزرع 
شروط الصحة في الجزء المساقى به 
الشروط المفسدة للمساقاة 
ما يجب على العامل عمله 


الحائط Eas‏ 
الزكاة فى المساقاة DAL‏ 
حكم المساقاة الفاسدة اا واو ام 1و 1 24 
تقصير العامل فى عمله ا 2044 

الإجارة 

تعريف الإجارة لغة [ذ[ ز[ز[ز[ز[ز[ [ e o‏ 
تعريف الإجارة إصطلاحاً 27 
شرح التعريف 00 1000 
حكم الإجارة IAT‏ 
كراء الدواب والسفن ISOS‏ 
ا الأراضي 9 0 00 
كراء الحمام ودخوله 1 00 
حكمة مشروعية الإجارة 000 
لزوم عقد الإجارة معطمو كو رموه مزالت بيه DSL‏ 
الخيار في الإجارة SDSS‏ 
أركان الإجارة DS Raa‏ 

الركن الأوّل: العاقد 0 


الصفحة | 


| الموضوع الصفحة 
| الركن الثاني: الصيغة E‏ 
الركن الثالث: الأجر 21 
الركن الرابع : المنفعة 25 
| تعجيل الأجرة ORE‏ 
تاغل الاد 0 O‏ 
استقرار الأجرة بتمكن المستأجر من 
المنفعة المستأجرة 1 SOR‏ 
| الرقبة المستأجرة DOS ea‏ 
| فساد الإجارة DO StS‏ 
تعجيل الكري قبل أجله الذي عقد عليه ..281 
ما يجوز في الإجارة ااسادو انو المط و و 1 25 
مكروهات الإجارة OTE‏ 
| ما يجب تعبينه في الإجارة 300 
إجارة الأجير نفسه في عملين في وقت 
واحد Oe O Ae‏ 
على من تكون رعاية ما تلده الغنم O‏ 
ما يعمل فيه بالعرف o‏ لني 303 
أجرة ذهاب الأجير إلى مكان العمل ......304 
الضمان فى الإجارة ا[ ز[ز 00 
ا ی ا o‏ 
فسخ الإجارة SLA ieee OS‏ 
ما لا تنفسخ به الإجارة nbn‏ 318 
قيام مانع للأجير من العمل 0 
ما يجوز في الإجارة مما يتوهم فيه المنح 321 
في الدواب DS‏ 
| فی العقارات 0 0 000 
التعدي في كراء الدذواب 329 


فسخ عقد كراء الدابة من جانب المكتري 330 


أتعيين نهاية السنة في كراء الأرض 


الزراعية 


الزوم الكراء في أرض الزراعة مع 


الجائحة ونحوها 2 0000000 


477 فهرس الموضوعات 


الموضوع 


التنازع في التمكن وعذلمه في كراء 
الأرض 000008 0 0 
إصلاح العقار 0 0 211070 


التنازع في قدر الأجر a‏ 
التنازع في رد المصنوع لربه A‏ 


ما لا يستحق الأجير أجرته فيه إلا بتمام 


لزوم الجعالة وعلمه واوا اه 60 ةق 


وعدم سماعه 01006 *5*ظشةظ*ظظظ2 
ما يجوز فيه الإجارة والجعل 17 
حكم الجعالة الفاسدة RRS‏ 
إحياء الموات من الأرض 

وأحكام المياه وأحكام المساجد 

إحياء الموات من الأرض 26 


تعريف الموات من الأرض لغة 


تعريف الموات من الأرض اصطلاحاً 
أسباب الاختصاص بالأرض E‏ 

السبب الأول: الإحياء e‏ 
إذن الإمام لإحياء الموات E‏ 


السيت الثاني : حرم العمارة 


ان 


الموضوع الصفحة ‏ 
3 - حريم الشجر 0000008 
4 - حريم الدار الغير المحفوفة 
بالدور ما يرتفق أهلها به من مطرح 
لتراب ومصبٌ ميزاب ومصب مرحاض 360 
السبب الثالث: إقطاع الإمام 361 
1 ما يقطعه الإمام على وجه 
الملك والانتفاع 1 FIO‏ 
2 - ما يقطعه على وجه الانتفاع 
فقط SO SS‏ 
3 ما لا يجوز للإمام إقطاعه ......363 
السبب الرابع: حمى الإمام esau.‏ 363 
حكم الحمى SORE‏ 
شروط جواز الحمى ...364 
أحكام المياه والكلأ 
بيع الماء 1311111110 6 FOO‏ 
اجتماع مستحقين على بثر الماشية STE‏ 
سيلان ماء المطر المباح من أرض مباحة 
| إلى أراض مملوكة ا 0 
أ جريان الماء المباح بين أرضين Tee‏ 
| اجتماع جماعة على ملكية ماء 37 
صيد السمك في المياه SISE‏ 
حكم الکلا STS aS‏ 
حكم النار E‏ 
أحكام المساجد 
تعربت ال aa‏ 317 
حكم بناء المساجد 0 
ما يجوز فى المسجد SS‏ 
ما يحرم في المسجد SOS SS‏ 
ما يكره فى المسجد SOU‏ 
الوقف 
تعريف الوقف لغة OSS RR‏ 


الموضوع الصفحة ظ الموضوع الصفحة 
رن الو فت کر عا O‏ فك 15 الوك 000000 
شرح التعريف Se“‏ | قسمة كراء الوقف على المستحقين ...428.2.0 
حكم الوقف د01 0000001 الأولى بالتقديم والتفضيل في الانتفاع 
أركان الوقف 1e‏ ]| بالوقف Ro‏ 
الأول: واقفٌ اقم وام وو امه ا ناما لاد سا 240:1 إحداث الموقوف عليه بناءاً أو غرساً في 
الثاني : موقوفٌ 2 ]| الوقف AO O aa‏ 
الثالث: موقوف عليه e‏ 203 
الا O‏ "“الهيث والصلكة والوعد والعمرى 
لزوم لر E‏ الهية a‏ 00 ان 
وقف المشاع 1 1 000 a BL‏ ل 
ا ت اا ف 46 شرح التعريفت ل 
TNT‏ 406 حكم الهبة 009 00000 
ما لا يشترط فى الوقف .....................| لزوم عقد الهبة والصدقة 432s:‏ 
مبطلات لقف ...409| شرط تمام الهبة ونفوذها ...433 
ما يكره في الوقف ...413 أقسام الهبة AS NS‏ 
وجوب اتباع شرط الواقف ...| أركان الهبة والصدقة وشروطها A Ss‏ 
ورود لفظ الواقف بإطلاق "| الهبة والتصدّق بالمجهول AVE as‏ 
حكم تصرف الناظر عند انعدام كتاب الهبة والتصدّق بالدين O‏ 
الوقف o‏ الهبة والتضدق بجميع المال ss‏ 447 
مرجع الوقات عدم القطاعه بانبطام الهبة والتصدق لبعض الولد 3 
الححدن AD it E O a lS E‏ 
عير اارنت a‏ الكدايه E‏ مبطلات الهبة د00 0 o E‏ 
الوقف الغير المؤيّد 0 
Ae eee NT ۴‏ 
الوقف اه تأخر القبول بعد المانع للتروّي AAS‏ 
ع و به وغدم جوار 
بيعه إذا كان عقاراً ولو خرب 21 تأر الحوز بغير اختيار الموهوب له ..445 
و 0 رأ ها يصح من الحوز AAS SARA‏ 
ع ردت ا م نوهي ا” الا يست هن الحوز 1 
اقل تميق عل رجاه ................... | حوز الواهب لمحجوره 00 446 
ألفاظ الواقف وما تتناوله ..................... | الحوز في هبة أحد الزوجين للآخر ....448 
ملكية ذات الوقف Ra‏ لار في الهبة 441 


الموضوع الصفحة ؤ 


كتملك" الي والصدقة بعد أن نهيها أو 


التنازع في قصد الثواب o‏ 
شروط ما يقع به الثواب في هبة 
الثواب E EE SSE‏ 
هه ارات مو مال e‏ 21 
طلب الثواب في الصدقة .... 1111 
الصدقة عن الميت 2237 


